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INTRODUCCION

El delito de penetracioén sexual violenta, no fdlica, es un
recién llegado a nuestra legislacidn penal mexicana, toda véz que
inicamente éon nueve los Cédigos Penales que lo tipifican, como son
el de Baja California, Chiapas, Distrito Federal, Estado de México,
Hidalgo, Jalisco, Puebla, Querétaro y Sonora, pero caracterizados
por una pésima técnica juridica y legislativa, pues lo equiparan
con el delito de violacién, lo cual resulta totalmente errdénec,
pues su estudio merece un tratamiento especial debideo a los
elementos que lo componen, lo cual ha sido causa de mi interés para

llevar a cabo su andlisis juridico.

- para tener una mejor visién panoramica de nuestro estudioc, nos
permitimos ofrecer, aungue brevemente, algunas notas esenciales de
cada uno de los capitulos que‘ componen este trabajo de
investigacién juridic.a gque responde al titulo de: "Analisis
Juridico-Critico del Sequndo Parrafo del Articulo 279 del cadigo

Penal para el Estado de México".

El capitulo Primero, lo dedicamos a eﬁcontrar algunas noticias
juridico-histdricas sobre este delito, que sorprendentemente no se
tipificé como ilicito penal, sino mas bien se aplicd como una pena
al delincuente que habia cometido un c’ielito grave, lo cual sucedid

en 1las culturas antiguas de Oriente, y en México, durante el



periodo prehispdnico. Asi durante décadas completas no existe’
antecedente legislativo sobre este delito en nuestro pais, sino a
principios de esta década gue vivimos, principalmente en el cédigo
Penal- de Baja cCalifornia y del Distrito Federal, y mas

recientemente en el Cédigo Penal del Estado de México.

El Segundo Capitulo, llevamos a cabo un andlisis doctrinario
y legislativo sobre el segundo parrafo del articulo 279 del codigo
Penal para el Estado de México, para desentrafar juridicamente su
naturaleza y estructura normativa que la compone, lo cual tiene el
propésito de demostrar que ese ilfcito estd mal uﬁicado en la

propia legislacidn.

El Capitulo Tercero, €s un estudio comparativo entre el delito
de éenetracién sexual violenta, no fdlica, y el delito de violacién
y el de actos libidinosos, con 1o_cua1 se demuestran sus notas
esenciales gue los diferencian unos de otros, para encontrar gue
son- delitos auténomes, y que cuentan con una normatividad sui

géneris.

El Capitulo Cuarto, estd dedicado al delitc de lesiones, con
lo que demuestra que el delito de penetracién sexual viclenta, no
fdlica se equipara al de lesiones, y no al de violacién, por lo que
existe la necesidad jufidica de ubicarlo legislativamente como
equiparable al de lesiones, de tal forma que es ahi precisamente

donde debe permanecer.



Finalmente, cabe destacar, que los Congresos Locales que han
incorporadoc a su cédigo punitivo el delitd de penetracién sexual
violenta, no fdlica, no emiten su exposicién de motivos que did
origen para incorporar ese delito en su legislacién penal, por
éonsiguiente, resulta criticable gue no ofrezcan sus razonamientés
juridicos para saber el por qué y el para qué de dicha figura
delictiva, pues simple y llanamente se concretan a publicarlo en el

respectivo peridédico o gaceta de gobierno.

Por otro lado, la doctrina para ir acorde con lo que estipula
la ley penal, y de igual modo, sin explicar dogmdticamente nada
respecto a la norma juridico-penal, lo cual equivale a un pleno
desconocimiento sobre la materia, es por ello que nuestro tema de
jinvestigacién wviene a oponerse tajantemente a dicho criterio
legislativo y doctrinal para estimar en una opinién persconal y un
gstudio juridico-critico gue se trata de una aberracisén juridica su
ubicacién legal, por lo dgue Sse coincide con el criteric
jurisprudencial gue nos hemos permitido transcribir, para que de
este modo sustentar categéricamente que dicho ilicito objeto de

nuestra investigacién es equiparable al delito de lesiones.



CAPITULO PRIMERO

ANTECEDENTES HISTORICOS.



1.1.- EN EL CODIGO DE HAMMURABI.

Es sabido que en Mesopotamia, varios reyes se preocuparcn
por legislar. Asi, aln cuando el cédigo de Hammurabi se ha
considerado comoc el antecedente legislativo mds antiguo en el
mundo, vy sea en realidad el mds vasto de todos los del Antiguo
Oriente, es necesario senalar la existencia de otros nmds antiguos
o remotos, que se conservan y estudian actualmente en diferentes
paises, y que son dignos de figurar al lado de legislaciones como

el Hammurabi, Moisés, Licurgo, Solén y Justiniano.

Los asirios-babilénicos eran los pueblos més grandes Y
podercosos de la tierra entonces conocida, su existencia, su
civilizacién y su cultura fue sorprendente. Esta civilizacién y
su m&*ima obra juridica nacieron en terrenocs donde el clima y la .
naturaleza facilitaron la vida: el Tigris y el Eufrates fueron
rios bienhechores que fertilizaron la tierra y facilitaron la

vida cultural y politica de ese pueblo.

El Cédigo de Hammurabi es una institucién que ha dejado de
vivir juridicamente por lo que no hay que buscar lo que debid
haber sido, sino lo que fue, lo cual se logra gracias a que estd
grabado en una estela gue se encuentra en el Museo de Louvre, en

Paris, Francia.
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El Derecho constituyé para los pueblos de Mesopotamia, una
tipica y fundamental categoria del pensamiento, pues tenian una
inclinacién intuitiva a convertir las costumbres en normas
legales, creandose un culto del orden con el cual coincidid su
existencia. Los sumerios eran de costumbres y habitos pacificos,
y al mezclarse con los semitas, dieron al Derecho un notable

desarrollo.

El C6digo de Hammurabi, escrito en lengua acadio-senitica,
es una coleccién de leyes entonces vigentes en Babilonia. Es un
conjunto de 285 preceptos legales mds © menos bien ordenados bajo
los titulos de bienes personales, penas y delitos, familia,

negocios y el trabajo.

" Respecto al Derecho Penal gue imperd en ese tiempo se puede

decir lo siguiente:

a).~- El Cédigo de Hammurabi es una compilacién legislativa
del Derecho vigente entre los pueblos de la regién mesopotamica,

producte del pueble babilénico y de su Rey Hammurabi.

b).- El Derecho Penal gueda regulado principalmente por la
ley del talién (ojo por ojo ¥y diente por diente} en lo gue se
refiere a la penalidad. Distingue entre los hechos realizados

voluntariamente y los que se producen por imprudencia.
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c).- En aho de 2250 a. de J.C., se puede decir que se pone
en vigor el primer Cédigo Penal; esta legislacién se& puede

equiparar con otras legislaciones actuales, atento a su época.

d}.- Los jueces eran seculares (no religiosos) existiendo
tribunales que eran tnicamente responsables ante el gobierno,
representado en la ley escrita; un tribunal de apelacién

sesionaba en Babilonia, podia asimismo apelar ante el propio Rey.

e).- En el Cédigo de Hammurabi se tomaban en cﬁenta todas
las circunstancias de agravacién para el castigo del delito y se
exigia la prueba de la culpabilidad del acusado como base de la
responsabilidad sin la cual no existia sancién.

) i

£f).- El pueblo asirio-babilénico se desarrollé en el
Oriente: mno obstante se puede decir gque es la cuna de 1la
civilizacién occidental y de muchas instituciones juridicas y

sociales que rigen en Occidente.

Sobre las penas aplicables a los delitos contenidos en el
cédige de Hammurabi, gue eran de cardcter piblico, consistian
fundamentalmente en las siguientes: pena de muerte; castigos

corporales; composicién econdmica.

La pena de muerte se encuentra en casi cuarenta delitos, y

podia aplicarse, entre otros medios © modos, por ahogo, fuego ¥y
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empalamiento; los castigos corporales consistian en la mutilacidén
de miembreos o de érganos, asi como en golpes Y azotes; la multa
en metdlico y la composicién ecendémica era el grupo mas amplio
fambién de castigos, variando su cuantia desde el doble.del'
perjuicio ocasionado hasta el quintuplo del mismo. Otro de los
castigos fue el de la expulsidn de un individuo de la comunidad,
acarreande no sé6lo la infamia sino también la pérdida de los

bienes.

Dentro del elenco de delitos que castigé esta antigua ley
penal, estaba el delito de violacidn cuya tipificacién se refiere
al articulo 130, que disponia lo siguiente: "si un sefior ha
dominado a la esposa de otro senor, gue no habia conocido varén
y que vivia aun en la casa del padre, y yacis en su seno y le han
sorprgndido, ese sefior recibird la muerte; la mujer guedard en

libertad".

Respecto a este precepto, nos dice un gran estudiosc del
derecho mesopotdmico, como es el maestro argentino Santiago
Caétro, gue "en su fexto original se encuentra el verbo
"kabbalum", significando "yiolentar", "amordagar“, “paralizar",
"inmovilizar", "atar", o vdominar". Dicho articulo se trata de
una violacién sexual cometida contra una futura esposa. El hecho
de no haber conocido varén y el de vivir todavia en la casa
paterna son elementos de indudable peso para tal hipdtesis. La

mujer podia ser casada, soltera o ser una nifia; puesto gue se
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encontraban en casa de sus padres o de su marido. Légicamente la
mujer es inocente y gqueda por tanto en libertad; el violador en
castigo recibia la muefte por dos vias: por parte del padre o
nmarido ofendidos, y por otro lado, la castracién y tortura para

enseguida ser quemado". *

No cabe duda, que el delito de violacidn se sancionaba con

la pena mds drastica, que era ia muerte del delincuente.

ahora bien, atento a este precepto, el delito de penetracidén
sexual violenta, no fdlica, no estuve contemplado en aste cuerpo
-juridico-penal como.delito, que &5 el objeto de nuestro estudio,
sino que simplemente se sancioné la violacisén genérica, y otras

conductas de orden sexual, como el estuprc y el adulterio.

qub llama la atencién, una variacién de la pena de muerte
como es el "empalamiento", "que consistia en introducir en el
agente delictivo un palc de madera gruesc y dspero en la regién
anal -(para el caso de homosexuales, adtilteros y violadores) o

vaginal (en caso de lesbianas y adilteras) provocdndoles una

! Castro Dassen, Santiago. ©Cédigo de Hammurabi,
A - = 2 - | Y 3 - A ] - .

»io;- 23

Argentina, 1966. p. 70.
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lesién mortal debido al dafc interno en esos dérganos vitales,

derivando con ello una muerte instantdnea". ?

En definitiva, se puede afirmar categéricamente, que la
penetracién sexual violenta, no fdlica, no se tipificé en el
Ccédigo de Hammurabi como delito, sino més bien se empled dicha

conducta como una pena licita y publica aplicada al delincuente.

1.2.- EN EL DERECHO CHINO.

El derecho chino se confunde entre la religiosidad de su
organizacién social y politica, y la leyenda misma de su devenir

histérico.

aAlgunos autores, mencionan ciertos delitos de naturalezé
sexual que previé y sancioné en su principal ordenamiento penal
denominado "Ley del Emperador (Delitos y Penas)”, que contenia
principios rectores de su derecho punitivo primitivo. Castigé
severamente el delito de violacién con la pena de muerte, pero
previamente "a juicio del juez se tomaban las pruebas prﬁdentes
de tal acto incalificable, y el grado de bestialidad del

infractor, y si era culpable, era sujeto de tortura para después

? Morales Sdnchez, José Luis. "Resefia Histérica del Codigo
de Hammurabi™. 5a. edicién. Editorial Planeta. Espaifia,
1986. p. 68.
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producirle una ceguera total, mutilarle especialmente los drganos
sexuales, cortarle las oreias, arrancarle la piel, y finalmente

privarlo de la vida". °®

Es por ello, que el delito de penetracién sexual violenta,
no fdlica, no fue contemplado como un ilfcito que atacaba 1la

sexualidad humana, por lo que desconocido en esa legislacion.

En este sentido, apunta el tratadista uruguayo Salomdn
Monterroso "que el empalamiento de tipo sexual que se practicd en
el primitivo derecho penal chino consistia en la introduccidn de
un palo de bambi o cualquier otro objeto en la parte anal o
vaginai del cuerpd de una persona (sentenciado a muerte, por
deliﬁcs sexuales, traicién al emperador, robo o infamia)}, y una
vez hecho se le extraian los intestinos o se destrufa la mucosa
genital femenina lo cual provocaba una muerte abominable, pero
mds inhumana e innecesaria, si sé atiende a otras penas que

acababan en lo mismo%. *

Con estas referencias histéricas, presupongo nuevamente que
el delito en examen no se presentd como tal en la época de esa
1egislaci6n penal antigua, sino por el contrario, se aplicé por

medio del poder piblico como una pena aflictiva e intimidatoria

? Ruiz Martinez, Alfonso. "Historia de las Penas". 2a.
edicién. Léguez Editores. Espafia, 1990. p. 21.

Monterroso, Salomén. "El Derecho Penal en la Historia®-
Editorial Océano. 2a. edicién. Uruguay, 1972. p. 128.
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hacia el delincuente, con previa tortura, para ensegquida privarilo

inmediatamente de la vida.

1.3.- EN EL DERECHO ISLAMICO

Como ejemplo de uno de esos derechos no occidentales trataré
brevemente el derecho islamico, o cominmente conocido como
musulméan. Este representa el modelc de Derecho Re_ligiosc, es
decir, que se apoya integramente en un sistema de creencia y
prédcticas de una religién, en este caso la isldmica. De éste
emanan deberes puramente religiosos, el que indudablemente

establece la conducta a seguir por los creyentes: el "Shar".

como la religién, el dereche islémico es, en principio,
inmutable.l Su primera base es el "Cordn" (que contiene las
re\}elaciones de Dios a Mahoma), el cual se completa con la
“Sunna", compilacién de tradiciones relativas a la vida y dichos

de Mahoma.

El derecho penal -islamico se caracterizé en sus inicios por
su crueldad en la aplicacidén de sus penas, aungque se pudiera
pensar en la humanizacién de ellas por la religién, mds sin
embargo no fue asi, debido a un gobierno religioso y con lineas

de administracidén enérgicas.
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Asi, mantuvo en vigencia y sancioné todo un elenco de
delitos, entre ellos, "el de violacién, que por su gravedad fue
reprimido con eficacia con la pena de muerte... Las leyes del
Coran de corte punitivo bdrbaro eran Iaplicadas por juéces'
musulmanes por religién, fungiendo también como legisladores. Las
penas.consistian'en el ahorcamiento por cuerda o en agua en los
rios o manantiales, por apedreamiento, arrastramiento a caballo,
bebiendo plomo caliente, mutilacidn corporal..., el empalamiento
por la parte anal solamente era para el infractor o especialmente

para el delito de traicién al Coréan". °

Se encuentra en este sentido, que la penetracién sexual
violenta, no fdalica, no configuré delito alguno, sino gue mnéds
pien fue, como en otras culturas, una pena institucionalizada

para castigar al infractor por un delito grave.

1.4.- EN EL DERECHO ALEMAN.

El predominio germdnico se entiende desde el siglo V al XI
d. de J.C. El derecho pepal germdnico evoluciond durante esos
siglos, como resultado del reforzamiento de su cardcter estatal.
Contemplaba un elenco de delitos, entre ellos, contra el

patrimonio (robo y fraude); contra el Estado (traicidén a la

= Monterroso, Salomén. Op. Cit. p. 134.
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patria y espionaje): contra la familia {incesto y adulterio): y

los sexuales {violacién, estupro y adulterioc).

Aunque los delitos de naturaleza sexual eran severamente
castigados con penas infames como se le caracteriza a todo pueblo
primitivo, pronte esta cultura sufrié una evolucion
importantisima, "pues para los infractores de la ley se le
imponia la "pérdida de la paz", que operaba inmediatamente una
vez comprebado el delito de tal modo que dejaban de ser
protegidos por las autoridades en todos sus dmbitos, lo cual
originaba que fueran expulsados de allfi mismo, aplicdndoles una
-muerte civil, gquedando por tanto reducidos al peligro de otras
ciudades... Entre los delitos graves se podian sefalar el de
traicién al gobierno, malas costumbres (homosexualidad,

pedasteria), vieclacidn, incesto y adulterio®. *

Del derecho penal germadnice no se hallan noticias histérico-
juridicas que permitan ageverar la tipificacién del delito de
penetracién sexual violenta, no falica, mds sin embargo, por
meras presunciones, se puede afirmar gque no se desca;ta la
posibilidad del empalamiento sexual violento, que se empleaba
como pena en contra del delincuente, cuando éste se le retiraba
la tutela penal, social, politicay ecanémica, y quedaba a merced
de otras sociedades, peligrando asi, su integridad fisica y su

vida misma.

“ Ruiz Martinez, Alfonso. Op. cit., p. 46.
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1.5.- EN EL DERECHO ROMANQ,

En los origehes de Roma, como ocurre en la mayeria de los
antiguos pueblos, el derecho penal guardaba vinculos estreches
con la moral y la religién: sin embargo, el derecho romanc de los
primeros tiempos hasta nuestra era contemporadnea se le acredita
el mérito de haber delimitado el campo especifico de los

preceptos religiosos y de las normas juridicas.

Los romanos legaron a la posteridad un conjunto de
principios juridicos, construcciones, sistemas y clasificaciones
legales que han conformado los aspectos clasicos del derecho
moderno; por considerar conveniente su conocimienfo previo al
desarrollo de nuestra exposicién histérica, me referiré a ello en

las siguientes lineas.

Del primer monumento de derecho penal romano conocido son
las Doce Tablas pertenecientes al siglo V a. de la Era Cristiana.
Estas tablas norman la organizacién judicial y el procedimiento
(penal y civil) reomano. Regulan, con precisién la iniciacidén y
tramitacién del juicic, ast como la ejecucién de sentencias.
Sientan las bases de las acciones de la ley, dividiendo el
proceso en dos fases: la primera, gue se sigue ante el magistrado.
denominado "in iure”, y la sequnda, ante el juez se titula "in

iudicio®.
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Asi pues, en la Tabla VII1 se encontraba todo lo relacionado

a los delitos, asi como los aspectos de su correspondiente
penalidad. Bien sehala el maestro Raul Lemus Garcia que "la Ley
de las XII Tablas, indudablemente, constituye una compilacidn de
las leyes y costumbres juridicas mds importantes, que ﬁabian
normado la. vida del pueblo romano durante los tres primeros

siglos de su existencia"., ’

Los delitos partieron, en privados y publicos, resoliviéndose
la responsabilidad penal nacida de aguéllos por una especie de
composicién; pero los "crimina publica”, cuya persecucidén incumbe
a todos los ciudadanos, son sancicnados con penas que se imponen
a nombre de la "sociedad romana". Con el tiempoc fueron
desapareciendo los "delicta privata” y extendiéndose la accién
publica y el procedimiento ante los Magistrados a toda clase de

ilicitos penales.

Cabe sefialar en este apartado, gue el Derecho Penal Romano

se caracterizé bajo los siguientes lineamientos:

a).- El delito fue una ofensa publica, aun tratandose de los

delicta privata.

? Lemus Garcia, Raidl. " o manc™. Editorial Limusa.
México, 1979. pp- 37-38.
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b).- La pena constituyd una reaccién publica, en razén de la

ofensa, correspondiendo al Estado su aplicacidn.

c).- Los crimina extraordinaria, que integraron una especie
diferente a los delitos publicos y privados, se persiguieron

Unicamente a instancia del ofendido.

d).- Especificaron la diferencia entre los delitos culposos

y dolosos.

e).- Se reconocidé en forma excepcional, las causas de
justificacién en la comisidn del delito, como la legitima defensa
y el estado de necesidad. Se conocid ademas la institucién del
pefdén para ciertos delitos {comc el robo) para extinguir 1la

accién publica.

Aunque el derecho penal romano empafiado por la grandeza del
derecho civil, y gque no interesa como conjunto de normas Yy
principios sobre el que se ha de construir un derecho aplicable,
es posible, después de todo, rescatar de su marco histérico,
algunos ilicitos penales sobrevivientes hasta nuestros dias, como

es el caso de violacién.

Para los jurisconsultos penales romanos, propiamente no se

tipificé como delito autdnomo el de violacién, sino més bien se
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le ubicé e identificé como delito de coaccidén, Yy como stuprum y

adulterium violentum mediante la Lex Julia de Vis Publica.

El primero, comoc delito de coaccién consistia "en el rﬁbar.
violentamente su libertad de alguna mujer Yy, sobre todo, el
raptarla contra -su propia voluntad, asi como también el
estuprarla, eran hechos gue, aun siendo las victimas no libres,
caian bajo la proteccidén penal. Se castigaba con la pena de

muerte”. De la misma lectura, se puede inferir dque 1la
violacién se le identificaba también con el delito de rapto ¥y
estupro, determinado directamente por la coaccidn ejercida contra

la voluntad de la mujer y el mévil sexual de la conducta.

Para que se configurara la violacidén en el stuprum
violeptum, la mujef debia permanecer casta sexualmente hasta
llegar al matrimonio; mientras que el adulterium violentum, la
mujer casada soclamente podia-tener relaciones sexuales con su
marido. Fuera de esos casos, "sl se violenta a una mujer no
casada o casada y no fuera su marido quien la forzara, la
violacidén se presenta- legalmente para la Lex Julia de Vis
Piblica, gue imponia la pena de muerte". ° En este ordenamiento
penal, solamente era proteéida contra la violacién la mujer casta

no casada y la mujer casada, méds no la concubina, la esclava y la

& Mommsen, Teodoro. nperecho Penal Rowano™. {(traduccién al
castellano por P. Dorado). Editorial Temis. Bogot4,
1991. p. 416.

* Mommsen, Teocdoro. Op. Cit. pp. 434-435.
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prostituta que la sociedad y la ley romana no reconocian por
vivir deshonestamente en atencién a su clase social y su

conducta.

Aunque la penetracién sexual violenta, no fdlica no fue una
figura delictiva en el derecho penal romaﬁo, bien podemos
encontrar alqunas noticias histéricas en el delito de pederastia
o sodomia, gue consiste en la substitucioén de la vagina por el
ano para ejecutar la coépula, de esta manera en "la época
republicana se castigaba con mayor rigor los abusos sexuales con
personas del sexe masculino. Asi podia emplearse el
-procedimiento de los ediles con los Comicios para perseguir la
fornicacién y las conductas deshonestas. En los dltimos tiempos
y primeros del Imperio, la pedasteria se castigaba, andlogamente
~al robo de los hombres, con una pulta de 10,000 sestercios, en
virtud_de una ley scantinia indeterminada; dicha pena se hacia
recaer ante .todo, sobre el que hubiera abusado de un hombre o
nifio libre para fines perversos... La muerte provocada por
pedasteria o encontrada la victima con una espada, garrote o
hierro hundido en las partes nobles, era sancionada con la pena

19

de muerte para el pederasta“.

Las noticias histéricas sobre la penetracién sexual

violenta, no fdlica son escasas, y Se confunde con el delito de

e Gil Romero, Sandra. "Los Delitogs Sexuales en Roma”.
Editorial Cuspide. Argentina, 1989. p. 15.
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violacién y la pederastia, aunque no se duda que se presentaran
estos casos en aquélla época, y existiera una ausencia de este

delito, y por consiguiente eqguiparandolo con aquellos.

1.6.- EN EL DERECHO ESPANOL.

Por lo que hace al Derecho Penal Espaficl, es conveniente
apuntar que el antecedente histérico-juridico del delito en
examen gue NOS ocupa es un tanto dificil de ubicarlo, en atencidn
de la multiplicidad de ordenamientos legales que existieron, por
una parte, de aguellos gue nunca se aplicaron o gue lo fuerocn de
un modo parcial, y por otro lado, de aquellos que sobresalieron
y que mds © menos tuvieron vigencia; de estos ultimos, pueden

sefialarse los siquientes:

El Fuero Real fue ordenade en 1255 por. Alfonso IX y las
disposiciones sobre el delito de violacién se hallan en el Libro
III, Titulo IV.- De los adulterios e de los fornicios. Y decia
"Ley XIV.- 51 el omne libre o siervo fiziere fornizio o adulterio

por fuerza con la muier libre.

S§i algun omne fiziere fornizio o adulterio con la muier
libre, -si el omne es libre reciba C. azotes, é& sea por siervo a
la muier que fizo fuerza; é si es siervo, sea quemado en fuego ¥

el omne libre gue por malfecho fuere metido en poder de la muiler,
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en ningun tiempo non pueda casar con ella. E si por aventura
ella se casa con él en alguna manera, pues aquel recibiere por
siervo, por pena desde fecho sea sierva con todas sus cosas de

los herederos mas propinguos". ™

En este instrumento legal se aprecia la influencia del
derecho penal romano en cuantoc hace el equiparar la violacidn con
el adulterio cuando se ejecuta con violencia. Las penas eran

desproporcicnadas, si era hombre libre o siervo el infractor.

El oOrdenamientoc de Alcald de Alfonsc XI en las Cortes de
Alcald de Henares de 1348 contenia disposiciones sobre el delito
de violacién, y que se puede encontrar en el "Titulo XXI.- Ley.
II.- De los que facen yerros con alguna mugier de casa de su
Sennor, gque pena debe aver. pue los que viven con otros se
atreven facer mal de fornicio con las barraganas ¢ con las
parientas, o con las sirvientas &e aquellos, con guien viven

aquel maten por ello". **

Aunque es una férmula simple y sencilla, el que forzaba a
una nujer sexualmente, bien fueran parientas, barraganas

'(prostitutas) o sirvientas, estaban protegidas penalmente contra

w Puero Real. cédigos Antiguos de Espafa. Coleccidn
Completa. Madrid, 1885. p. 80.

12 ordenamiento de Alcald. Cédigos Antiguos de Espaia.
Coleccién Completa. Madrid, 1885. p. 45.
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un ataque de esta naturaleza. La pena para el infractor era la

muerte.

Las Siete Partidas del Rey Don Alfonso "El Sabio" datan del
afio de 1263 y sa ocupa de nuestra materia la Partida Séptima, ¥y
sin duda, con una mejor técnica juridica y legislativa que las

anteriores.

Séptima Partida. "Titulo XX.- De los gque fuerzan O llevan
robadas las virgenes, o las mugeres de orden, o las biudas que

biven honestamente.

Ley I.- Que fuerzan en esta que fazen los omnes a las
mugeres, € guantas manerags son della. .Ley II.- Quien puede
acusar a los que fazen fuerza a la mugeres, é entre éuien los
puede acusar. Ley III.- Que peha merescen muerte quien forcaren

13

alguna de las mugeres sobredichas e los ayudadores dellos”.

Igualmente que los ordenamientos anteriores, se hace
referencia a la fuerza éue ejerce el sujeto activo sobre 1z
victima, bien fuera fisica ¢ moral sin distincién alguna. E
introduce una innovacién al castigar también a los participantes
del delito como los “ayﬁdadores" o cémplices como al violador con

la pena de nuerte.

1 Las Siete Partida del Rey Don Alfonso "El Sabio". Cédigos
Antiguos de Espafia. Coleccién Completa. Madrid, 1885.
p. 60. ’



19

Asi pues, las noticias histdricas sobre el delito de
penetracidén sexual vieclenta, no fdlica, son inexistentes, y se
confunde propiamente con el delito de violaciéh, pues bastaba tan
Solo el empleo de la fuerza y el ayuntamiento cérnal ‘pard

configurarlo.

1.7.- EN EL DERECHO MEXICANO.

Bajo este rubro, cabe hacer mencidn del comentario gue hace
el profesor Lucic Mendieta y MNifiez en el sentido de dque la
"Historia del Derecho Mexicano, hasté ahora, no ha sido objeto de
un estudio sistematico en el cual se comprendan sus diversas
fases y sobre todo,_en el que se haga un ensayé analitico de las

1s

instituciones juridicas de nuestro pais".

De esta manera, este hecho general ha llamado la atencidn de
diversos estudioscs -en épocas pasadas ¥ recientes, Y
afortunadamente, son cada vez mds las opiniones, no s6lo de
juristas, gque conceden importancia a la historia del derecho
nexicano. Asi pues, pajo estas consideraciones gue con
antelacién se expresaron, procederé, a llevar a cabo una visidn

panordmica scbre el delito que es objeto de nuestro estudio.

Mendieta y NdGfiez, Lucio. ®El Derecho Precolonial”. 5a.
edicién. Pditorial Porrua. México, 13985. p. 9.

14
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El México prehispanico, dividido en reinos y seﬁorios,'entré

los que el azteca acabé por sobresalir, tuvo una dispersa y
severa legislacidn penai, donde a menudo se prevefa la aplicacidn
de la pena de muerte. Ofrece especial importancia, en esta
época, las ordenanzas de Texcoco, atribuidas a Nezahualcéyotl.
De las normas y practicas penales dan cuenta diversos textos
indigenas conocidos y las crdnicas de historiadores tanto

nacionales como extranjeros.

Es por ello, que la profesora Maria del Refugio Gonzdlez
define al Derecheo Precolonial o Prehispanico "como el dereche de
-la poblacidén de hapla ndhuatl asentada desde 1325, en México-
Tenochtitlan, cabeza del imperio mexica". % Esto es, el derecho
prehispanico se reduce a tode un conjunto de ordenamientos
legales vigentes antes de la consumacidn de la conquista'

espaﬁola:

El derecho penal entre los aztecas era totalmente escrito,
en los cédigos que se han rescatado y conservado se encuentra
claramente expresado cada uno de los delitos asi como su
correspondiente pena representado a través de escenas pintadas en
papel de fibra de maguey; que a diferencia del derecho civil era

por tradicién esencialmente oral.

s Gonzdlez, Marfa del Refugio. Diccionario Juridico
Mexicano. Tomo I. &a. edicidn. Editorial Porrda,
México, 1993. p. 945.
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Tocante al delito de violacidn, el antecedente mids remoto se
encuentra en las Leyes de Nezahualcdyotl, gque aunque no lo
denominé asi, se puede identificar en su articuleo 21, que
textualmente decia asi: "si un hombre hacia fuerza a una
doncella, o que fuese en el campo o0 en su casa del padre, moria
por ello". También, ahorcaban al que forzaba a su madre, y si
ella era voluntaria, la misma pena le daban, y era entre elles
tenido a que este pecado por horrible y abominable. Ahorcaban a
los hermanos gue forzaban y pecaban con sus hermanas. Ahorcaban
a los que pecaban con sus entenadas. Tenlan pena de muerte los

16

gque forzaban a su suegra y a mujeres de otros sefiorfoa".

El delito de violacién se caracterizé, como en otros pueblos
con escaso desarrollo juridico, en ei empleo de la .fuerza y la
imposicién de la cépula, ademds de que se agravaba la pena entre
parientes cercanos al delincuente. Durante esta época se oﬁservé
un gran rigor sexual, toda vez gue 1la imposicién de la pena de
muerte era principalmente para el vioclador, la incontinencia de

sacerdotes, para los homosexuales, incestuosos y adidlteros.

Entre la gran gama de penas que se empled en el derecho
penal prehispdnico, se encontraba el empalamiente por via anal
para delitos calificados como graves, como lo fueron el de’

violacién, traicién al rey, homicidio y el robo, por lo que

e Alva Ixtlixschitl, Pernando de. "Obras Completas™. Tomo
II. 4a. edici6én. U.N.A.M. México, 1985. p. 239.
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incuestionablemente el delito de penetracién sexual violenta, no
falica, no constitutivo de un ilicito de orden sexual, sino en el
mejor de los casos fue impuesta como una pena ejemplar hacia el
delincuente infractor de la ley penal, y mids auin si el delito

cometido asi lo requeria.

Acertadamente dice el tratadista Radl Carrancd y Rivas que
"con gque razén se ha dicho que la Colonia fue una espada con una
cruz en la empufiadura. Por un lado hirié y maté y por otro
evangelizé. La Colonia tuvo que legislar en parte con dureza y
en parte con bondad. Abundad las Leyes tutelares de efectos
negativos, asi que la bondad, si bien se piensa, resultd
contraproducente. Pero no habla otro camino. Las nuevas leyes,
al fin y al cabo, fueron una especie de filtro por el gue pasé la
cultura europea, espafiola. La Colonia, es victima de la falsa
apreciacién histérica, de los complejos, de los resentimientos,
y se han lanzado sobre ella prejuicios e incomprensiones, como si

17

no hubiera sido la fragua de la mexicanidad™.

La Colonia, representé el trasplante de las instituciones
juridicas espahiiolas a territorio americano. Como eﬁemplo tenencs
la Ley 2, del Titulo I, del Libro II, de las Leyes de las Indias,
gque cdispuso que "en todo lo Qque estuviere decidido ni

declarado... por las leyes de esta recopilacién o por cédulas,

37

Carrancda y Rivas, Rail. 8La Universidad Mexicana".
Fondo de Cultura Econdémica. México, 1969. pp. 32-33.
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provisiones u ordenanzas dadas y no revocadas para las Indias, se
guarden las leyes de nuestro Reino de Castilla conforme a las de
Toro, asi cuando a la subsistencia, resolucién y decisién de los
.casos, negocios y pleitos, como a la forma y orden de

substanciar®.

En nada de consideracién influyeron las legislaciones de los
grupos indigenas en el nuevo estado de cosas, a pesar, de la
disposicién del Emperador carlos V, anotada mds tarde en la
Recopilacién de Indias, en el sentido de respetar y conservar las
leyes y costumbres de los antiguos mexicanos, a menos gue se
opusieran a la fe o a la moral; por tanto, la legislacién de la

Nueva Espaha fue netamente eurcopea.

Fue muy abundante la legislacién penal dufante la Colonia y
la prueba -la tenemos en las numerosas cédulas, instrucciones,
ordenanzas, leyes de Cortés, entre otras, dictadas con
anterioridad a 1680 (Leyes de Indias) © con posterioridad a esta
fecha. Las Leyes de los Reinos de las Indias, desde luego,
constituyeron el cuerﬁo principal de las leyes coloniales, pero
hay algunas otras que por su interés en materia penal también
fueron importantes, por ejemplo, las Ordenanzas para 1la
direccién, régimen y gébierno del cuerpo de mineria de la Nueva
Espafia y de su Tribunal (1783); las Ordenanzas de Gremios de la

Nueva Espafa (1785).



24

No se debe olvidar que en las colonias regia supletoriamente

todo el derecho de Castilla. Es asi como tuvieron aplicacién el
Fuero Real; las Siete Partidas; el Ordenamiento de Alcald; las
drdenanzas Reales de Castilla; las Leyés de Toro; la Nueva

Recopilacion; la Novisima Recopilacidn.

De todas las anteriores legislaciones, fue precisamente a la
Ley de las Siete Partidas que en materia penal tuvo vigencia en
esa época, por lo que hace al delito que es objeto de nuestro
estudio, no se encuentra nada nuevo, toda vez gue simpiemente fue
el traslado de la legislacién penal espafiola al Nuevo Mundo, como
fue toda Mesoamérica, por consiguiente fue inexistente el delito
de penetracién sexual viclenta no fdlica en el marco Jjuridico-

penal colonial.

al consumarse la Independencia, en el afio de 1821, las
principales leyes de México, con cardcter de Derecho principal,
eran; la Recopilacién de Indias complementada con los Autos
acordados, las Ordenanzas de Mineria, de Intendentes, de Tierras
y Aguas y de Gremios. éomo Derecho supletorio estaba la Novisima
Recopilacién, las Partidas y las Ordenanzas de Bilbao: las cuales

rigieron por completo en el México Independiente.

Se afirma (con mucha reserva) "que el primer texto penal de
esta etapa soberana, que ho alcanzé condicion de ley fue el

l1lamado “"Bosqueje o Plan General de Cédigo Penal para el Estado
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de México", de 1831, y que el primer cédigo, estrictamente lo fue
el'corfespondiente al Estado de Veracruz de 1835. Mientras se
integraba el Derecho Pénal propio subsistiercon, en lo sustantivo
y en lo adjetivo (nos referimos a este ultimo al procedimiento),
hasta bien entrado el siglo XIX, muchos de los ordenamientos
juridicos vigentes en el periodo colonial. Nuestras sucesivas
constituciones, a su torno, contuvieron amplia materia penal en
el catdlogo de las garantias individuales, donde se fortalecen
los principios de legalidad naterial y procesal, Yy las tendencias

humanizadoras de las penas". **

sin embargo, hay que hacer notar, gque ante la magnitud de
los problemas con los dque se enfrentaba la legislacién penal de
la naciente época del México Independiente, el gobiernc federal
hubo de reconocer expresamente la constante vigencia de la
legislaéién penal colonial y de 1la metropolitana, como

legislacién propia mexicana.

La independencia politica mexicana, a pesar de su
federalismo constitucional, no habia llegado aun con verdadera
fortaleza juridica a México que seguia viviendo en la unidad
1egislati¢a representada por el Derecho Penal Colonial. De igual
forma, sirven los mismos comentariecs hechos con anterioridad

sobre la posibilidad de que haya tipificado el delito de la

b Garcia Ramirez, Sergio. fperecho Penal”™. U.N.A.M.
México, 1982. p. 1l1.
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penetracién sexual vioclenta, no fdlica, lo cual legislativamente

fue inexistente.

£l 7 de diciembre de 1871 fue promulgado el primer cédigo
penal mexicano para el Distrito Federal, con aplicacién federal
en lo concerniente a este fuero. Este ejemplar ordenamiento
juridico se fundé en los postulados de la denominada escuela
cldsica, apoyada en la responsabilidad moral y libre albedrio,
mantuvo restringido el arbitrio judicial, incluyé atenuantes y
agravantes, trazé los fundamentos del sistema penitenciario y
establecid la libertad preparatoria (condicional), que con tal

nombre pasarfa a las leyes penales posteriores.

sin embargo, "el Cédigo Penal de 1871 significé un positivo
adelanto en las instituciones juridicas mexicanas, pues consagré
conguistas tan apreciables (anticipdndose en esto el sefior
Martinez de Castro a reputados tratadistas postériores) como la
libertad preparatoria o dispensa condicional de una parte del
tiempo de prisién a los reos gue observaran buena conducta, y la
retencién de una cuarta parte mids del tiempo de prisién para los
gue la observaran mala; instituciones gue en mucho se anticiparxon
a la pena indeterminada y a la condena condicional,
posteriormente consagradas por las‘ legislaciones’

contemporneas".*’

i Gonzdlez de la Vega, Francisco. "El Cddigo Penal
Comentado®. 9a. edicién. Editorial Porrua. México, 1989.
p. 21.
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Este Cédigo Penal tipificaba el delito de violacién en su
Segunda Parte, en el Titulo Sexto denominado “Dglitos contra el
orden de las familias, la moral publica y las buenas costumbres",
en su capitulo terceroc denominado "Atentados contra el Pudor.
Estupro. Vicolacién". Una vez ubicado, nos permitimos repréducir
textualmenfe, por su importancia, los preceptos que lo

sancicnaban.

Articulo 795.- Comete el delito de violacién: el que por
medioc de la violencia fisica o moral, tiene cépula con una

persona sin voluntad de ésta, sea cual fuere el sexo.

Articulo 796.- Se equipara a la violencia y se castigard
como ésta: la cépula con una persona que se halle sin sentido o
que no tenga expedito el uso de su razén, aunque sea mayor de

edad.

Articulo 797.- La pena de la viclacién serd de seis anos de
prisién y multa de segunda clase, si la persona ofendida pasare

de catorce afos.

Si fuere menor de esa edad, el término medic de la pena serd

de diez anos.

Articulo 798.- Si la violacién fuese procedida o acompanada

de golpes y lesiones, se observaran las reglas de acumulacién.
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Articulo .799.- A las penas seflaladas en los articulos 794,

796, 797 y 798 se aumentaran:

Dos afos cuando el reo sea ascendiente, descendiente,
padrastro o madrastra del ofendido; o la cépula sea contra el

orden natural.
Un afe cuando el reo sea hermano del ofendido:

Seis meses si el reo ejerciere autoridad sobre-el ofendido
o fuere su tutor, su maestro, criado asalariado de alguno de
éstos, o del ofendido, o cometiere la violacidén abusando de sus
funciones como funcionario publico, médico, cirujano, dentista,

comadrén o ministro de algun culto.

Articulo B00.— Los reos de que se habla en la fraccidn
tercera del articulo anterior, quedaran inhabilitados para ser
tutores; y ademds podrd el juez suspender desde uno hasta cuatro
anos en el ejercicio de su profesién, al funcionario publico,
médico, cirujano, comadrén, dentista o maestro gque haya cometido

el delito abusando de sus funciones.

Articulo 801.— Cuando los delitos de que se habla en los
articulos 795, 796 y 797 se cometan por un ascendiente o

descendiente; guedara el culpable privado de todo derecho a los
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bienes del ofendido, y de la patria potestad respecto de todos

sus descendientes.

8i el reo fuere hermans, tio o sobrino del ofendido, no

podrd heredar a éste.

Articulo 802.—- Siempre gue del estupro o de la violencia
resulte alguna enfermedad a la persona ofendida, se impondrd al
estuprador la pena gue sea mayer entre las que correspondan por
el estupro ¢ violacidn y la lesién, considerando el delito como

ejecutado con una circunstancia agravante de cuarta clase".

Hasta aqui, son los preceptos que tipificaron el delito de
vielacidén, y gque por nuestra parte son motivo de los siguientes

comentarios analiticos:

a).- El afticulo 795 plasﬁa el concepto legal del delito de
violacién, y cuyos elementos del tipo son: cépula violenta;
empleo de la fuerza (f;sica o moral): en sujeto de indiferente
se#o. Y éstos permanecen en las actuales legislaciones penales

del pais.

b).- El articule 796 equipara a la vivlacién cuando el
sujeto pasivo se halle sin sentido o no tenga razén aungue sea

mayor de edad, cuyas hipétesis son unicas, sin mencionar otras.
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c}.- Se agrava la pena en menores de catorce afos (articulo
797); y de igual manera si existe concurso de delitos (articulo

798).

d).- El legislador con sentido de la gravedad de este delito
aumenta la pena cuandoc estdn de por medio los lazos consanguineos
o de efecto (padrastro con hijastra), ademds si influye un cargo
o una profesién para coaccionar al ofendido. Y otro acierto lo
encontrames cuando seftala que la cdpula puede ser contra natura

(anal o bucal}.

e).~ Al sujeto activo le suspende sus derechos c¢iviles por
lo que hace a la tutela, el ejercicio de una profesién, la patria
potestad, participacién o cargo publico, segun sea el caso

(articulos 800 y 801).

£) .~ Nuevamente encontrames otra agravante cuando resulte de

esa coépula violenta una enfermedad venérea en los términos del

articulo B0O1l1.

g).— No se encuentra ninguna hipétesis legislativa sobre la
penetracidn sexual violenta, no fédlica, por lo gue el legislador

no la incluyé, de tal forma, gue esta figura negada como delito.

El 30 de septiembre de 1929, fue expedido el segundo cédigo

penal mexicano abrogandc a su antecesor de 1871, del que fue
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autor, principalmente, el licenciadoc José Almaraz. Aqueél quiso
modificar la orientacién del dereche positivo mexicano en favor
del positivismo, lo cual origind graves omisiones en los mismos
preceptos, errores de interpretacién, en fin, contenia serias
deficiencias técnicas y legislativas, de tal modo que el Coédigo
Penal de 1929 fue una verdadera réplica o reproduccién del Cdédigo
Penal de 1871, por lo gue los legisladores unicamente cambiaron
de orden sistematico los numerales que contenian los delitos, de
tal forma que el delito de violacién se tipificaba desde los
articulos 860 al 867, por lo que no trajo ni introdujo innovacién
alguna, por lo que nuevamente en este instrumente juridico-penal
no se hace referencia al delito de penetracién Violenta, né

falica.

Dos afios después, aparece el tercer cédigo penal mexicano,
cuyo texto original aparece publicado en el Diario Oficial de la
Federacién el dia 14 de agosto de 1931, gque abrogaba a su
antecesor de 1929, Este cédigo punitivo seguia una tendencia
ecléctica y pragmitica, pues tratd de reducir el casuismo,
ampliar el arbitrioc judicial, favorecer la individualizacion de
las sanciones y la eficaz reparacién del dafo, entre lo més

destacado.

Ahora bien, es importante dejar anotadc algunas ideas
que dicha comisidn expuso'para la formacién de este cuerpo legal

como las siguientes: "La férmula ‘no hay delitos, sino
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delincuentes’, debe completarse asi: ‘no hay delincuentes, sine
hombres’. El delito es principalmente un hecho contingente. Sus
causas son miltiples, es un resultado de fuerzas antisociales.
La pena es un mal necesario. Se justifica por distintos
conceptos parciales: por la intimidacién, la ejemplaridéd, la
expiacidn én aras del bien colectivo, la necesidad de evitar la
venganza privada, etc., pero principalmente, por la necesidad de

conservar el orden social". *

En cuanto a la tipificacién del delito de vieclacidén en el
primitivo u ofiginal ordenamiento legal, no tuvo mds relevancia
que el cambio de numerales gqgue lo agrupdé en tan sd6lo cuatro
numerales (articulos 265 al 268), pero en esta ocasidén con
depurada técnica legislativa, por lo que abiertamente por lo que
hace este delitc de violacién es una reproduceién pero
conservandoe la esencia del tipo penal, por lo que con el
transcurrir del tiempo ha sufrido‘importantesrmodificaciones Y
reformas al mismo, tufelando con mucha mayor eficiencia el bien

juridico de la parte ofendida.

En definitiva, en el original Cédigo Penal de 1931, tampoco
‘sa encuentra antecedente alguno sobre la penetracién sexual

violenta, no fédlica.

2o Gonzdlez de 1la Vega, Francisco. T"El Cdédigo Penal
Comentado®™. Op. Cit. p. 25.
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2.1.- CONCEPTO DEL DELITO DE PENETRACION SEXUAL
VIOLENTA, NO FALICA.

Legislativamente, ha sido definido en pocas legislaciones

penales mexicanas, como son las siqguientes:

El Cédigo Penal para el Estado de Baja California, en su
articulo 222 Bis, dice textualmente lo siguiente: "Se equipara a
la violacién, al que sin consentimiento de una persona o con el
consentimiento de un o una menor de catorce afics, introduce uno
o mas dedos o un objeto de cualquier naturaleza en la regién anal

‘o vaginal,..."

Por su parte, el Cédigo Penal para el Distrito Federal en
materia del fuero comin, y para toda la Republica en materia de
fuero federal lo define en el tercer parrafo del articulo 265 de
la siguiente manera: "...al gue introduzca por via vaginal o anal
cualquier elemento o iﬁstrumento distinto al miembro viril, por
medio -de la violencia fisica o moral, sea cual fuere el sexo del

ofendido”.

Finalmente, con las recientes reformas Yy adiciones
publicadas el 24 de junio de 1997 en la Gaceta del Gobierno del
Estado de México, el segundo parrafo del articulo 279 del Cédigo

Penal para el Estado de México en vigor lo define de la siguiente
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manera "Comete también el delito de violacién gquien introduzca
por via vaginal o anal cualquier objeto o instrumento diferente
al miembro viril por medio de la vioclencia fisica o moral, sea
cual fuere el sexo del ofendide, ain cuande se cuente con el
consentimiento del pasivo siendo menor de 18 afios o esté privado
de razén o de sentido o cuante por alguna otra causa no pudiere

resistir®.

Estos tres conceptos legislativos sobre el delito en examen,
resultan totalmente vdlidos, aungue variando un poco respecto a
su terminologia, como es el caso de gue el Codigo Penal para el
-Estado de Baja California emplea la expresién siguiente:
n_ . .introduce unoc o mds dedos o un objeto de cualgquier naturaleza
en la regién anal o vaginal..." Mientras que el Cédigo Penal
. para el Distrito Federal emplea la férmula de: " ..al gue
introduzéa por via vaginal o anal cualguier elemento o

instrumento distinto al miembro viril,..."

Por otra parte, el Cédige Penal para el Estado de Baja
california pone de relieve una edad limite al sujeto pasivo de
este ilfcito al sehnalar, es decir, un limite temporal o de edad
al sujeto'ofendido cuando al legislador dice: "...al que sin
consentimiento de una perscna o con el consentimiento de un o una
menor de catorce afos,..." Por su parte el C6digo Penal para el

Estado de México en este sentido sefiala que: "...sea cual fuere
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el sexo del ofendido, aun cuando se cuente con el consentimiento
del pasivo siendo menor de 18 afios..." Por lo que el codigo
Penal para el Distrito Federal no estipula limite temporal al

sujeto pasiva.

Por mi parte, conceptualizo este delito como la
conducta consistente en introducir por via anal o vaginal
cualquier objeto falico, distinto o con apariencia del miembro
viril por medic de la wviolencia fisica o moral,

independientemente de su sexo del sujeto ofendido.

2.2.- ESTRUCTURA NORMATIVA.

De conformidad con lo dispuesto en el segundo parrafo del
articulo 279 del c6digo Penal para el Estado de México en vigof,
se propone analizar los elementos nermativos que configuran este

ilicito penal.

2.2.1.- INTRODUCCION DE CUALQUIER ORIJETO O
INSTRUMENTO DIFERENTE AL MIEMBRO VIRIL

Este es el primer elemento del delito en examen, por lo gque

en primer término, el vocablo nintroducir" significa
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gramaticalmente, de acuerdo al Pequefio Larousse Ilustrado: "Hacer
entrar. Meter. Encartar, incluir, insertar. Hacer adoptar”. *
También significa, encajar, embutir, infiltrar, acoplar una cosa

en otra, o acomodar una cosa en otra.

El término objeto, significa cualquier cosa material que se
ofrece a la vista y afecta los sentidos, com0o lo puede ser una

cosa, la ropa de vestir, etcétera.

Por instrumento se entiende cualquier utensilio en general;

o una herramienta, o un aparato para determinado fin.

Por lo gue hace a la expresién "miembro viril" significa el
pene, es decir, el dérgano sexual masculino qgue se emplea en la

actividad sexual como para permitir la salida de la orina.

De tal modo dque la expreéién - legislativa de 'quien
introduzca...cualquief objeto o instrumento diferente al miembro
viril..." Significa penalisticamepte cualquier persona (hombre
o mujer) pues el pronombre que utiliza el legislador
", . .quien..." asi se entiende, puede llevar a cabé esa conducta
tipica, por lo que al intreducir o hécer penetrar cualguier
objeto (cosa) o instrumento (un aparato) con apariencia de un

miembro viril (pene) se configura el ilicito penal.

2 Pequefio Larousse Ilustrado. Ediciones Larousse. México,

1993. p. 589.
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En otras palabras, si el sujeto activo del delito hace
penetrar al sujeto pasivo (por via vaginal o anal} cualquier
objeto féalico (un pedaio de madera, de pldstico, o de cualguier
otro material en forma o apariencia de pene erecto] o un
instrumento (un aparato de los conocidos vibradores o un pene de

pldstico, por ejemplo) comete dicho delito.

Propiamente debe ser un objeto o instrumento con apariencia
de un pene, lo cual representa un cbjeto inanimado, es decir, sin

vida biclégica ¢ sin funcién fisiolégica.

2.2.2.- POR VIA VAGINAL O ANAL.

Dicha penetracioén o introduccion de cualguier objeto o
instrumento diferente al miembro viril debe ser "...por via
vaginal o anal..." Esto es, los vasos iddéneos gque estructuran:
este delito, y por donde se hara la introduccién de dichos

objetos semejantes al aparato sexual masculino.

En este supuesto, si el ofendido es de sexo femenine dicha
introduccién puede presentarse por via vaginal y anal al mismo
tiempo; mientras que si el ofendido es de sexo masculinoc, la
penetracién sexual violenta, no falica, serd exclusivamente por

via anal.
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En este mismo orden de ideas, también se puede explicar
fisiolégicamente, en el sentido que esa introduccién de un objeto
falico, distinto al miembro viril sea penetrado por via vaginal
(aparato reproductor exclusivo de la mujer) en forma violenta,
por lo que el médico legista Jacobo Testut lo describe como "el
conducto musculomembranosc impar y central, gue continda por
abajo la cavidad uterina y va abrirse en la vulva. S5u principal
papel es el de érgano de la copulacién en la majer y recibir el
pene en el momento de la cépula". ** De ahi, que ese objeto
falico, distinto al miembro viril, perc semejante a &1 hecho de
cualquier otro material, sea iddnec para introducirlo en 1la

vagina de las personas de sexo femenino.

Por otro lado, dicha conducta se presenta por via anal, por
lo que el especialista en esta materia como es el profesor W.
Latarjet, describe al ano como “como un simple orificic en el que
termina por su parte inferior el tubo digestivo. En anatomia
aplicada se afaden a este orificio algunas partes, que, sin
pertenecerle propiamente, le son inmediatas: por arriba, la parte
mis inferior del recto, que lo precede y por abajo, la zona
cutdnea que le sigue y lo rodea. Comprendide asi el ano, se
convierte en un verdadero conducto de 15 a 20 milimetros de

longitud o, segin como se aprecia, es una especie de hilera a-

22 Testut, Jacobo. ™Al
Tomo 1T. B8a. edici
pp. 521-522..

na DOJ

on. Salvat Editores. Espana, 1984.
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través de la cual son exprimidas durante la defecacidn, las heces

acumuladas en la ampolla rectal.

visto exteriormente, el orificio anal tiene forma circular
cuando estd dilatado, ya sea por el paso del cilindro fecal o por
la introduccién de un cuerpo extrafno. En estado de reposo (es
decir, fuera del acto de la defecacién), estad completaménte
cerrado y reducido, por consiguiente, a una pequefa hendidura
anteroposterior o también a un simple punto. De su contorno
parten, radiando cierto mimero de pliegues, los pliegues radiados
del ano, los cuales se exageran‘por la contradiccién del esfinter
y se borran completamente por la dilatacidén del orificio. La
piel que rodea al orificio anal ha recibido el nombre de margen
del ano y difiere de la piel de las demds regicnes en que es mds
delgada y mds colerada y en que se halla contante humedad y
desprovista de pelos". ** De este modo, al presentar el ano una
geometria circular, es apta o idodnea para penetracién sexual
violenta, no falica,.en Qirtud de que tiene el aspecto de un

canal o tubo, pero para la funcién de la defecacidn.

= fatarjet, Armando. "Tratado de Sexualidad". Tomoc IV.
10a. edicién. Salvat Editores. Espafia, 1990. p. 789.
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2.2.3.- VIOLENCIA FISICA.

.En su acepcién gramatical, la violencia significa fuer:za,
vigor, capacidad de modificar el estado de reposo © movimiento de
una cosa, o la necesidad que obliga a hacer algo. Asi también,
es abuso de la fuerza, coaccién ejercida sobre una perscna para

obtener una conducta.

Por tanto, la vieclencia es la fuerza o agresién de hecho,
ejercida por una perscna; se traduce en un ataque material y
directo, como los golpes, vy con ello estaremos ante la violencia

fisica.

De este modo, referida al delito de penetracidén sexual
violenta, no fdlica, consistird en la fuerza material aplicada
directamenfe en el cuerpo del sujeto ofendido gue anula, supera
o} Qence su resistencia y lo obliga, contra su voluntad, a sufrir
en su zona vaginal o anal la introduccidén de un ohjetc o

instrumento diferente.al -6rgano sexual masculino.

Por consiguiente} esta violencia fisica es material vy
consistira en una energia fisica, mds bien muscular, o mecdnica
fun artefacto de cualgquier material s61lido) gque oprima o
disminuya la resistencia también muscular de la victima o sujeto

pasivo.
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2.2.4.- VIOLENCIA MORAL.

lLa finalidad de la violencia moral en la penetracidén sexual
violenta, no fdlica "es actuar de manera coercitiva sobre la
capacidad resolutiva de la victima. Esta violencia consiste en
lograr, mnediante ‘actitudes, circunstancias y aun medios, la
anulacién de la capacidad de reaccionar o de actuar con fuerzas

ante la accién del agresor". *

Esta violencia, se traduce en una coaccién psicolégica gue
se ejerce sobre el sujeto pasivo para vencer su total oposicidn
a la realizacién material de la penétracién sexual violenfa, no
fdlica, dgque por 1lo general se manifiesta concretamente en
amenazas de cardcter conminatorio o condicionadé; es decir, en el
anuncio de un mal, gue se efectuard en el caso de que el suijeto

pasivo no cumpla con la ejecucién de esta conducta tipica.

Esta clase de violencia, el mal se realizard si el sujeto
pasivo no consiente en realizar la introduccidén sexual violenta,
no féiica: la amenaza debe ser_seria y debe ser constante en
relacién a un bien juridico del titular del mismc o de una
persona que Se encuentre ligada con el mismo, de tal manera gue
la posibilidad de afectacién a diche bien juridice debe ser

idénea para vencer su resistencia. asi, por ejemplo, las

a4 Achaval, Alfredo. rpelito de Viglacidn®™. Editorial
Abeledo-Perrot. Argentina, 1975. p. 131.
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amenazas que se empleen para anular la resistencia del sujeto
pasivo deben ser graves Y serias para lograr una verdadera

intimidacién de orden psicoldgico en la victima violentada.

atn, cuando ambas viclencias tienen ideas afines, existe
tapmbién diferenciacién entre ellas, por tanto, "la primera
(violencia fisica) es energia fisica ya consumada; la segunda

(violencia moral) es energia simplemente anunciaga". *

Esto es,
1a violencia fisica se traduce en una accién muscular o mecdnica
{emplec de un instrumento aparato para someter a su victima);
mientras que la violencia moral se traduce una accidn psicolégica

-directa y enérgica.

El emplec de una o ambas violencias a la vez por parte del
. sujeto activo es la ejecucién material de 1la penetracién sexual

violen;a} no falica.

Ahora bien, este delito se puede presentar sin el empleo de
una o- ambas violencias, cuando el legislador sefiala precisamente
en el segundo parrafo del articulo 279 del Cédigo Penal para el
Estado de México en vigor, con la expresion: "...adn cuando se
cuente con el consentimiento del pasivo siendo menor de 18 afos
o.esté privado de razén o de sentido o cuando por alguna otra

causa no pudiere resistir".

= Jiménez Huerta, Mariano. "Derecho Penal Mexicano". Tomo
III. 5a. edicién. Editorial Porrva. México, 1984. pp.
268-269.
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Aqui se plantean diversas hipétesis donde no presenta para
la ejecucién de la penetracion sexual violenta, no fdlica,

ninguna de las dos clases de violencia (fisica y moral}), a saber:

a).- Que el sujeto pasivo haya otorgade su consentimiento
para tal conducta pero siendo menor de 18 afios. En esta primera
hipdtesis, la voluntad de la victima en aceptar que se ejecute
una penetracién sexual no fdlica por via anal o© vaginal en su
cuerpo estard siempre viciada y serd ineficaz conforme a derecho,
porque entonces se presume gue el sujeto activo empled el engano
para tal fin, es decir, representé en la mente de la victima una
serie de hechos que no correspondian a la realidad ni al peligrb
que le iba a ocasionar, como seria ejemplo, de otorgarle regalos
a cambio de dejarse ejecutar esa conducta; o bien, gque se trata
para fines cientificos, cuando verdaderamente se trata de que el
sujeto activo satisfaga una conducta perversa o morbosa. De ahf,
aungque el delincuente sostenga que en forma voluntaria, sera
ineficaz o viciada la voluntad del sujeto pasivo, y por

consiguiente, el delito se tipifica materialmente.

De esta manera, el legislador protege a los menores de 18
afios de esta clase de delito, toda vez que conlleva falta de
capacidad y discernimiento, 1o cual hace qﬁe desconozcan la’
verdadera agresién de la penetracién sexual no fdlica. Por ello,
pese a que otorguen su consentimiento, el mismo carece de valor,

o sea, es juridicamente nulco, de nulidad abscluta.
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b).— La segunda hipdtesis se planteé en personas privadas de
razén, lo que significa, que éstas tienen una total incomprension
de la penetracién sexual no fdlica y su trascendental
significade. Su capacidad de conprender se encuentra anulada,
porgue son individuos que padecen alguna enfermedad mental; por
consecuencia propia, si el sujeto activo ejecuta este delito con
esta clase de personas, aun cuando ésta consienta en realizarla,
la propia norma juridico-penal estima acertadamente gque existe
delito, porgue ante la ausencia de capacidad de comprensién y
discernimiento, la propia ley penal considera que el sujeto
activo se aprovecha de esta circunstancia para la realizacion de

la penetracicdn sexual no falica.

Los estados imbecilidad, idiotismo, alienacién mental, por
ejemplo, facilitan singularmente este ilicito, dependiendo la
resistencia que encuentre el sujeto active de los restos de
conciencia que conserve todavia ei sujeto pasivo, habiendo por
esta causa, penetraciones sexuales, no fédlicas sin ninguna

violencia fisica o moral.

c).- La tercera hipdtesis se presenta en peréonas privadas
de sentido, la ley penal hace alusién a aquellos casos en donde
exista una inconsciencia plena del sujeto pasivo, derivada ya no
de una enfermedad mental, sino de cualquier otra causa, como un
sincope, un desvanecimiento, un estédo de hipnosis o etilico, o

bien por el censumo de psicotrépicos o estupefacientes.
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Los sujetos hallados bajo narcéticos, anestésicos o bebidas
alcohdlicas y que hayan consumide grandes dosis, provoca un
estado de inconsciencia en el sujeto pasivo gque el sujeto activo

aprovecha para ejecutar la penetracién sexual, no fdlica.

con mé&s frecuencia en este delitc interviene el estado
narcético o etilico del sujeto pasivo, y en forma menos frecuente

los estados de sonambulismo o hipnético.

d).- La cuarta hipdtesis se presenta cuando el sﬁjeto pasivo
por alguna otra causa no puede resistir la penetracién sexual
viglenta, no fédlica, esto significa que se presenta una
imposibilidad de resistir tal conducta, derivade principalmente
dé una enfermedad que no incida en una privacién de la razdén o
del sentido, esto es, que el sujetoc pasivo o victima esté
consciente' y que sin ser enfermo mental no pueda resistir en
cuerpo la penetracién sexual violenta, no falica, como serian los
casos de un estado senil avanzado, una pardlisis o mutilacidn
muscular, anemias exhaustivas o estados agdnicos lucidos, entre
otros, entonces se traduce en un impedimento fisico y no mental
gue el legislador toma en cuenta para sancionar esta conducta.
En consecuencia, debe tratarse de aquellas que imposibilitan la
resistencia material a la fuerza fisica o moral, con comprensidén

total del acto y sus consecuencias.
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2.3.- ELEMENTOS DEL TIPO PENAL.

Las notas esenciales del tipo penal han recibido la
denominacién de "elementos". En términos generales, los elementos
son un componente esencial que entra en la estructura de un

objeto y se obtiene de la descomposicidn del mismo.

Desde el punto de vista juridico, se define a los elementbs
del tipo penal como todo componente sine qua non, indispensable
para la existencia del delito en especial. Esto es, eso0s
componentes son unicos con caracteristicas propias que los hacen

diferentes de otros elenmentos.

Asi, el tipo penal es "la descripcidn esen&ial, objetiva, de
un acto que, si se ha cometido en condiciones ordinarias, la ley
penal considera delictuosq..., es pues,A una forma de
det:rminacién'de lo antijurfdico punible, supuestas condiciones
normales en la conducta que describe". * En otras palabras, el
tipc penal es precisamente la figura abstracta creada por la
normarjuridico—penal, ¢ bien, es el delito gque describe en un
articulo el legislador, en el cual se describe su estructura

normativa y su correspondiente sancién.

= villalobos, Ignacio. "Derecho Penal Mexicano®". 5a.
edicisén. Editorial Porria. México, 1991. p. 266.
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2.3.1.- SUJETOS.

En el sentido en examen, se distinguen dos sujetos: el

activo y el pasivo.‘

Por lo que hace al sujeto activo del delitc de penetracién
sexual violenta, no fdlica, pueden serlo tanto el hombre como la
muaer, pues cualquiera de los dos puede tener cualquier objeto o
instrumento diferente al miembro viril para introducir en forma

violenta o no por via anal o vaginal al sujeto pasivo o victima.

As{ pues, el suieto pasivo, también puede serlo tanto el
hombre come la mujer, pues no requiere ninguna condicidén o
cualidad especial, cualquier persona sea cual fuere su sexo, edad

o situacién, puede ser sujeto pasivo de este delito.

2.3.2.- BIEN JURIDICO TUTELADQ.

En general, la expresién "bien juridico", o algun término
equivalente, no estd utilizado en las legislaciones penales
contemporéneés o vigentes, la doctrina penal sostiene gque en los
c6digos penales se hace mencidén de ellos. Més que eso, incluso,
se sostiene que es la legislacién penal la que configura los

bienes juridicos.
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De esta manera, el bien juridico tutelado por la norma
juridico-penal le entiendo como la concreacién de valores e
interesés vitales para la sociedad segun la determinacidn
normativa, esto es, los intereses fundamentales que el Estado
considera dignos de proteccidn penal, con cuyo establecimiento,
a la vez que se cumple el fin de proteccién del derecho, se pone
l1imite a la potestad punitiva y se sefialan criterios para

aumentar o disminuir la pena.

Por eso, los bienes juridicos que protege todo Cédigo Penal
no constituyen objetos aprehensibles del ﬁundo material o real,
sino valores ideales del orden social, sobre los gue descansan 15
seguridad, el bienestar y la dignidad de la existencia del

individuo, de la familia, la sociedad y el Estado mismo.

Contrariamente, a la denominacién a que alude el Segundo
Libro del Cédigo Penal para el Estado de México en vigor, en su
Titule Tercero denominado "Delitos contra las personas”, y en su
Subtitulo cuarto denominado "Delitos contra\ la libertad e
inexperiencia sexual" donde agrupa a 1los delitos de actos
libidinosos (articulo 275):; Estupro (articulos 276, 277 y 278):
y el de violacién (articulos 279, 280, 28l y 282), pareceria que
su denominacién serian los bienes juridicos qué tutela el delito’
de penetracién sexual violenta, no fdlica, descrito por el
legislador en el segundd parrafo del articulo 279 del propio

ordenamiento punitivo, perc no lo es asi.
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De tal suerte, gque en mi opinidén, el delito de penetracidn

gexual viclenta, no falica, tutela dos bienes juridicos, a saber:

a).- La integridad fisica y mental tanto para adultos como
para menores de edad, debido principalmente a las alteraeiones
fisiolégicaé y anatémicas de su regién anal o vaginal que les
provoca esa conducta tipica violenta o no en su cuerpo; y mental,
por otro lado, debido a las perturbaciones psicoldgicas dque
también derivan de la misma conducta delictiva, lo cual origina
en forma transitoria o definitiva graves trastornes en la psique

de las victimas.

b).- ¥ por otre lado, el bien juridico de la correcta
formacién psico-sexual del desarrollo de los menores de edad, que
soportan esta clase de vejacidn criminal en su cuerpo, Y cuyas

consecuencias son en términos psiquidtricos son graves.

2.3.3.- OBJETO MATERIAL.

El objeto material es la persona o cosa sobre la cual recae
la accidn fisica del delite, en cuanto al derecho cbietivo que
tutela la norma penal (bien juridico) se concreta siempre en una

cosa, en una persona o en un bien tangible.
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En el delito de penetracién sexual violenta, no fdlica, el
objeto material es el propio sujeto pasivo (hombre ¢ mujer)
titular del bien juridico tutelado por la norma juridico-penal,
o sea, cualqguier perscna fisica, sin importar sexo, edad, ni

calidades o caracteristicas determinadas.

2.4.- CLASIFICACION EN ORDEN A LA CONDUCTA,
RESULTADO Y DEL TIPO.

Por lo que hace a la conducta, el delito de penetracidn
sexual violenta, no falica es de accién, debido a que estd
constituida por un conmportamiento humano voluntario dque se
manifiesta como actividad; y, no se puede configurar por omisidn
o comisién por omisién, pues forzosamente debe haber una conducta

humana encaminada a ejecutar este ilicito penal.

Es un delito unisubsistente, porgue para la consumacién de
la penetracién sexual violenta, no fdlica se requiere de un solo
acto; y, también es plurisubsistente, porque el delito se integra

por la concurrencia de varios actos.

En cuanto al resultado, es un delito de mera conducta,
porque el elemento constitutivo de la penetracién sexual

violenta, no félica es precisamente la penetracién violenta de
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cualquier objeto diferente al niembro viril por via anual o
vaginal scbre el cuerpo del sujeto pasivo, para que con ello

nazca y tenga vida juridica como delito.

La penetracién sexual violenta, no fdlica es un delito
instantdneo, puesto gue se consuma en ¢l momento en que se
realizaron todos los elementos normativos; es decir, en el mismo

instante de agotarse la conducta se produce el delito.

Es un delito de lesién, porque al ejecutarse la penetracidn
sexual violenta, no fdlica, se lesiona el bien juridico tutelado

por la horma juridico-penal.

Por lo que hace a la clasificacién al tipo, se trata de un
delito auténomo, porgue juridicamente tiene vida propla, toda vez
que la integracidn de sus elementos constitutivos no dependen del

origen de otro delito.

Es un delito alternativamente formado en cuanto a los medios
empleados, pues la penetracién sexual viclenta, no £Alica puede
llevarse a cabo por medio de la violencia fisica o de 1la

violencia moral.

Es un delito congruente, porque hay relacién entre lo que el
sujeto activo queria y el resultado producido, dque es

precisamente el de hacer penetrar por via wvaginal o anal,
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empleando la violencia o no, cualguier objeto fdlico en el cuerpo

del titular del bien juridico.

'2.5.- IMPUTABILIDAD Y CULPABILIDAD.

El sujeto activo del delito de penetracién sexual violenta,
no f&lica, ante todo es imputable toda vez que entra
juridicamente en posesién de una capacidad psiquica que le
atribuye la posibilidad de argumentar, juzgar, seleccionar o
decidir determinada voluntad ilicita penal. Esta calidad debe
.estar presente en el sujeto activo, al momento de cometer el
delito, para que el tipo penal sefiale la sancién correspondiente

a consecuencia de su conducta tipica y antijuridica.

En este mismo orden de ideas, penalisticamente el sujeto
activo tiene la capacidad de querer y entender, por lo que dichas
capacidades se desarrocllan en la esfera psiquica del delincuente
¥ se reafirman en la zona de la conciencia y en la de 1la

voluntad.

bDe tal manera, gue tanto la capacidad de gquerer como el de
entender necesariamente se unen y se requieren para considerar
imputable al delincuente. La capacidad de entender, va mds alld
de la comprensién pura y simple de la accion, normalmente existen

también la capacidad de evaluar el acto mismo; sus consecuencias
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morales y juridicas, su contradiccidén a los principios éticos,
sociales y juridicos, y de conducirse de acuerdo con esa

comprensién.

La capacidad de querer es la aptitud para dirigir libremente
la propia accién, inspirdndola en los motivos méds razonables o

perversos para cometer el delito.

De esta manera, el sujeto activo imputable cuande selecciona
entre.yna o varias acciones para cometer el delito de penetracién
sexual violenta, no fdlica, lo cual pene de manifiesto que esta
influide por determinades motivos propios o ajenos paré

ejecutarlo.

La forma de culpabilidad en este delito es el dolo, toda vez
que el sujeto activo lo.hace con plena voluntad, y por otro lado,
el sujeto activo coacciona con violencia fisica o moral a la
victima para que soporte la penetracidén sexual violenta, no

fdlica en su cuerpo.

2.6.- TENTATIVA Y CONSUMACION.

Primeramente, la tentativa es concebida "cuando el culpable
da principio a la ejecucién del delito directamente por hechos

exteriores y no practica todos los actos de ejecucidn que
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debieran producir el delito, por causa o accidente que no sea su

27

propio y voluntario desistimiento”.

De este concepto se desprenden los siguientes requisitos de
la tentativa: a).- la intencién de ejecutar un delito; b).- la
ejecucién de actos iddneos tendientes a la realizacién de una
conducta antijuridica; y c)}.— el no perfeccicnamiento del delito
o la no consumacién del mismo por motivos ajenos a la voluntad
del sujeto activo: por lo que siempre se llevard a c¢abo en forma

dolosa.

Dicho lo anterior, la tentativa juridicamente si es factible
en el delito de penetracidn sexual violenta, no fdlica, toda vez

que se puede presentar en los siguientes modelos hipotéticos:

a}.~ Tentativa acabada, se presenta cuando el sujeto activo
prepara todos los actos para la ejecucidén de la penetracisdn
sexual violenta, no falica, pero por causas ajenas a €1 no se
cumple su propdsito. Se presenta, por ejemplo, cuando el sujeto
activo ha realizado la viclencia fisica o moral sobre la victima
y momentos antes de hacer penetrar el objeto falico por via anal
o vaginal en el cuerpo del ofendido, es descubierto por un
familiar, u otra perscna, por lo que no logra la consumacién de

la conducta tipica descrita en el tipo penal.

27 Sauer, Guillermo. "Derecho Penal®. Bosch, Casa Editorial.
Espaiia, 1956. p. 159.
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b).- También se presenta la tentativa inacabada, lo cual se
configura cuando el sujeto active por olvido o simplemente omite
algﬁq acto para la realizacién del ilicito. Es por ejemplo, que
‘cuando el sujeto active va a introducir en forma violenta por la
via anal o vaginal de su victima un objete o instrumento
diferente al miembro viril, y al momento de hacerlo deja olvidado
ese objeto fdlico en algun otro lugar o no lo trae consigo, por

lo que no ejecuta dicha conducta.

Por lo gque hace a la consumacién de este deiito, se da
ndesde el momento en que el acto punible ha llegado a su completo
desenvolvimiento, y con él1 se ha producido el mal material en que
consiste el delito, y éste se ha consumado®™. ** De esta manera,
una vez que sSe han ejecutado todos los actos propios ¥
caracteristicos del delito y es producido y obtenido el resultado
que en conjunto configuran la conducta delictiva, entonces se

produce la consumacidn.

Por tanto, la consumacién en el delito de penetracidn sexual
viclenta, no fdlica, se da con la introduccién violenta o no de
un objeto distinto al érgano sexual masculino por via anal ©
vaginal en el cuerpo del sujeto pasivo titular del bien juridice

tutelado.

2 Cuello caldén, Eugenio "pDerecho Penal®. Tomo I. 19a.
edicién. Bosch, Casa Editorial. Espafia, 1984. p. 159.
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2.7.- REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD.

Los requisitos de procedibilidad, en la opinién autorizada
del maestro Sergio Garcia Ramirez, ventendidos éstos como
condiciones o supuestos que es preciso llenar para que se inicie
juridicamente el procedimiento penal™, * Es decir, se trata de
condiciones juridico-constitucionales sui géneris, que deben de
cumplirse bajo el imperio de la legalidad, con lo cual permitird
al Ministerio Piblico iniciar la averiguacidén y si existen
elementos suficientes para configurar el tipo penal de un

determinado delito entonces ejercitaré la accidn penal.

De este modo, los requisitos de procedibilidad se encuentran
inmersos en el segundo parrafo del articule 16-de nuestra Carta
Magna, gue textualmente dice lo siguiente: "No se podra librar
orden de aprehensién sino por la autoridad jﬁdicial y sin que
proceda DENUNCIA, ACUSACION O QUERELLA de un hecho determinado

gue la ley sehale como delito..."

Asi, la denuncia, acusacién o querella, son las unicas
instituciones juridicas que autoriza la Constitucidn Politica de

los Estados Unidos Mexicanos como requisitos de procedibilidad

”® Garcia Ramfirez, Sergio. "curso de Derecho Procesal
Penal®. 3a. edicién. Editorial Porria. México, 1980.
p. 378.
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para iniciar el procedimiento penal en contra de un presunto

responsable penalmente.

Asi, el delito-de penetracién sexual violenta, no fdlica,
tipificadoe en el segundo pérrafo del articulo 279 del cdédigo
Penal para el Estado de México en vigor, es perseguible en 1os
términos del segundo parrafo del articulo 16 Constitucional por
el requisito de procedibilidad de la denuncia, o cominmente
conocido también de oficio, de tal manera gue cualquier persona
(la misma persona ofendida, o una ajena, © sus legitimos
representantes) pueden hacer del conocimiento del Ministerio
Publico la probable comisién de este delito, y el dérgano
investigador debe iniciar la correspondiente averiguacién previa;
por tanto, por ninguna causa o razdén opera o procede el
ctorgamiento del perdén al sujeto activo, sino por el contrario,
debe Qe' terminar el procedimiento penal con la resolucidn
judicial dictada por el juzgador, en el sentido de emitir una
sentencia en sentido condenatorio o absolutorio del delito

imputado al delincuente.
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2.8.. ESTUDIO COMPARATIVO DE ESTE DELITO_TIPIFICADO
EN_DIVERSOS CODIGOS PENALES MEXICANOS.

Bajo este rubro se citardn textualmente algunos cédigos
penales mexicanos gue hacen alusién o que tipifican este delito
gue es motivo de nuestro tema, por lo que se hardn notar algunos
rasgos caracteristicos que guardan las legislaciones punitivas

que se comparan.

2.8.1.- CODIGO PENAL DEL ESTADO DE BAJA CALIFORNIA

TITULO DECIMOTERCERO
Delitos contra la libertad y la seguridad sexual
CAPITULO I

Atentados al pudor, estupro y violacidn.

Articulo 222 Bis.- Se equipara a la vioclacién, al gue sin
consentiniento de una persona o con el consentimiento de un o una
menor de catorce afos, introduce uno o mds dedos o un objeto de
cualquier naturaleza en la regidén anal o vaginal, la pena serd de
tres a diez afios de prisidén y multa hasta de trescientas veces el
salario, sin perjuicio de las penas que resulten de la comisidn

de otro u otros delitos,
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2.8.2.- CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL

TITULO DECIMOQUINTOQ
Delitos contra la libertad y el

normal desarrollc psicosexual
CAPITULO 1

Hostigamiento sexual, abuso sexual,

estupro y violacidén.

ARTICULO 265.- Al que por medio de la violencia fisica o
moral realice cdépula con persona de cualguier sexo, se le

impondrd prisién de oche a catorce anos.

Para los efectos de este articulo, se entiende por coépula,
la introduccidén del miembro viril en el cuerpo de la victima por

via vaginal, anal u oral, independientemente de su sexo.

Se sancionard con prisién de tres a ocho anos, al gque
introduzca por via vaginal o anal y. cualquier elemento o
instrumento distinto al miembro viril, por medio de la viclencia

fisica o moral, sea cual fuere el sexo del ofendido.
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2.8.3.- CODIGO PENAL PARA EL ESTADOQ DE PUEBLA.

CAPITULO UNDECIMO
DELITOS SEXUALES
SECCION TERCERA

VIOLACION
Articulo 272.- Se equipara a la violacidn:

I.- La cépula con persona privada de razén o de sentido, o

gue por enfermedad o cualguier otra causa, no pudiera resistir;
II.- La cépula con persona menor de doce afios de edad: ¥

III.~- La introduccion en una persona, por via anal o©
vaginal, de cualquier objeto distinto al miembro viril, usando

violencia fisica o moral.

En los casos previstos en las fracciones I y II, se impondra
al autor del delito, de ocho a treinta anos de prisién y multa de
ciento veinte a mil doscientos dias de salario. En el caso de la

fraccién III la sancién serd la establecida en el articulo 267.
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2.8.4.- CODIGO PENAL DE M .

TITULO DECIMOCUARTO
Delitos contra la libertad y seguridad sexual
CAPITULO 1

VIOLACION

Articulo 240.- Se inpondrdan de cuatro a diez afios de prisién
y multa de cincuenta a cien dias de salario, a quien por medio de
1a violencia fisica, o moral, tenga cépula con una persona,

cualguiera que sea su Sexo,

Se impendra prision de seis a once afos y multa de cincuenta
a doscientos dias de salario, al que tenga cspula con persona
menor- de doce ahos © gue por cualquier causa no estd en
posibilidad de producirse vpluntariamente eﬁ sus relaciones

sexuales o de resistir la conducta delictuosa.

cuando en la ejecucidén del delito de violacién intervengan
dos o mas personas, la pena serd de seis a diez anos de prisidn

y multa de cincuenta a doscientos dias de salario.

La misma sancién prevista en el parrafo anterior se impondra
cuando el delito de violacién se consume en vehiculo de tréansito

en caminos o carreteras, particular o de servicio publico o©
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cuando la victima haya sido obligada a descender de aquéllos para

su consumacidn.

ARTICULO 241.- Se impondran de tres a siete afios de prisidn
y multa de tres mil a siete mil pesos, a quien abusando del error
de una mujer, fingiéndose su marido o concubino, tuviere cépula
con ella. Este delito séloc se persequird por querella de la

parte ofendida.

ARTICULO 242.- Cuando el delito de violacién a que se
refiere el articulo 240, recaiga sobre mujer casada, no se
.perseguird de oficio, sino a peticién de cualguiera de los
cényuges, pero si formula querella el marido, serd necesario,

ademds la anuencia de la ofendida.

2.8.5.- CODIGO PENAL DEL ESTADO DE JALISCO.

TITULO DECIMO PRIMERO
Delitos contra la seguridad y libertad sexual.
CAPITULO III

VIOLACION

ARTICULO 175.- Se impondrd de cinco a doce afos de prisidn
al que, por medio de la violencia fisica o moral tenga cépula con

persona, cualquiera que sea su sexo.
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Para los efectos de este capitulo se entiende por cdpula, la
introduccién, total o parcial con o sin eyaculacién del miembro
viril en el cuerpo de la victima de cualquier sexo, sea por via

vaginal, oral o anal.

La violacién de padrastro a la hijastra o hijastro o la
ejecutada por éste a su madrastra o padrastro, la del amasio al
hijo o hija de su amasia, la del tutor a su pupilc o pupila, la
efectuada entre ascendientes o descendientes naturales o
adoptivos o entre hermancs, serd sancionada de cuatroc a doce
afos. En este supuesto, se perderdn los derechos de la patria

potestad o tutela cuando la ejerciere sobre la victima.

cuando la violacién fuere cometida con intervencién directa
e inmgdiata de dos o més personas, aun cuando sélo una de ellas
efectie la ctpula, se impondrdn a todas ellas de sels a catorce
afios de prisién, segin las circunstancias a que se refieren los

parrafos antericores.

Se equipara a la violacién, la introduccién por via vaginal
o anal, con fines eréticos sexuales de cualquier objeto o
instrumento distinto del miembro viril, por medio de la violencia
fisica o moral, sea cual fuere el sexo del ofendido, al-
responsable de este delito se le impondrd una pena de dos a seis

afios de prisién™.
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Dentro de nuestro material bibliografico encontramos otros
cédigos penales mexicanos que tipifican el delito de penetracidén

sexual violenta, no fdlica, como son los siguientes:
A).- GO D APAS .

TITULO CUARTO
DELITOS SEXUALES
CAPITULO I

Atentados al pudor, estupro y violacidn.

ARTICULO 157.- Al gue por medio de la viclencia fisica o
moral tenga cdpula con una persona sea cual fuere su seXxo se le
impondr4 la sancidén de 3 a 8 afios de prisién; si la perscna
ofendida fuere impiber la pena serd de seis a catorce anos y

. multa de veinte a cuarenta dias de salario.

Para los efectos del presente titulo, se entiende por cdépula

la introduccién total o parcial en via vagina o anal del drganc

viril en el cuerpo de otra persona.

Se sancionard con prisién de tres a ocho afios a gquien
introduzca por via vaginal ¢ anal cualquier elemento o
instrumento distinto del miembro viril, por medio de la violencia

fisica o moral, sea cual fuere el sexo del ofendido.
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Se equipara a la violacién, la cépula con persona menor de

doce afos, aun cuandc se hubiere obtenide su consentimiento, o
que, por enfermedad o cualquier otra causa no pudiere resistir la
Eonducta delictuosa; en tales casos la pena serd de siete a

quince afos de prisién.
B).- CODIGO PENAL DE HIDALGO.

TITULC QUINTO
Delitos contra la libertad y el normal desarrollo sexual.
CAPITULO I

VIOLACION

ARTICULO 179.- Al que por medio de la violencia fisica o
moral realice la cépula con persona de cualquier sexo, se le

impondrd prisién de cinco a catorce afios y multa de 20 a 80 dias.

Independientemente de las penas y medidas de seguridad gque
procedan por los delitos que resulten, se impondra prision de dos
a slete ahos y multa ae 10 a 15 dias, al que introduzca por la
via vaginal cualguier elemento o instrumento distinto al miembro
viril, por medio de la violencia fisica o moral, sea cual fuere

el sexo del ofendido.
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C).- CODIGO PENAL DE QUERFTARO.

TITULO OCTAVO
Delitos contra la libertad e inexperiencia sexuales.
CAPITULO I

VIOLACION

ARTICULO 160.- Al que por medio de la violencia realice
cépula con una persona sin el consentimiento de ésta, se le

impondrd pena de 3 a 10 aiios de prisién.

Se impondran las mnismas penas sefialadas en el parrafo
anterior al que introduzca por la via anal o vaginal cualquier
objeto o instrumento distinto del drgano sexual masculino, por
medio‘de la violencia fisica o moral, sea cual fuere el sexo del

ofendido.

D).- CODIGO PENAL DE SONORA.

TITULO DECIMOSEGUNDO
DELITOS SEXUALES
CAPITULG III

VIOLACION
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ARPICULO 218.- Al que por medio de la violencia fisica o
moral, tenga cépula con una persona, sea cual fuere su sexo, se

le aplicardn de dos a doce afos de prisidn.

Para los efectos de este capitulo, se entiende por cdépula,
la introduccién del miembro viril en el cuerpo de la victima, por

via vaginal, anal u oral, independientemente de su sexo.

ARTICULO 219.- Se equipara a la violacidén y se sancionara

con prisién de dos a doce afios:

I.- La introduccién anal o wvaginal de cualquier elemento
distinto al miembro viril, por medic de la violencia fisica o

moral, sea cual fuere el sexo del ofendido;

LI;— la cépula o la introduccién anal o vaginal de
cualquier elemento distinto al miembro viril, sin que medie
violencia fisica o moral, con una perscna retrasada mental, o
menor- de doce afios o con quien no tenga la capacidad de
comprender el significado del hecho, aungue hubieren dado su
consentimiento, o bien, con perscna gue no pueda oponer
resistencia por enfermedad, pérdida de sentido, invalidez o

cualguier otra causa.
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La sancién serd de cuatro a quince afos de prisién, cuando
en los supuestos sefalados en la fraccidn II de este articulo se

utilizare violencia®.

Una vez transcritos los preceptos anteriores, podemos
expresar las sigquiente consideraciones juridicas respecto al

delito que es obietc de nuestro estudio:

a).- En general, todos estos cédigos ubican legislativamente
al delito de penetracién sexual violenta, nc fédlica, dentro de su
capitulo sobre el delito de viclacién, lo cual significa a que se

le eguipare.

b).- En general, se estructuran normativamente igual, mds
sin embargo, el cédigo penal de Jalisco introduce un elemento
extrafio, gue en mi opinién es mds propia del delito de actos
libidinosos, como es la expresién "...con fines erdticos
sexuales...", lo cual equivale a una conducta sexual enfermiza y
gravemente peligrosa, por tal razén, més encontramos Jue los
fines de penetracién sexual violenta, no fdlica tiene como fin
lesionar la via anal o vaginal de cualquier persona, - - Ccuyos
néviles psicolégicos del delincuente escapan de nuestro tema; de
tal forma que es incorrectc este elemento due ﬁor técnica legal

debe de desaparecer.
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c).- Aungue los cédigos penales del Distrito Federal,
Jalisco, Chiapas y Sconora definen la "cdpula" en su texto legal,
sostienen incorrectamente gque se trata de una violacidn
equiparable, de tal manera que dan sus legisladores una funcidn
andloga del miembro viril con un objeto fdlico, lo cual demuéstra
su "anemia écadémica en otras disciplinas cientificas" como la
medicina o la neurclogfa, por lo gque deberian acudir con
especialistas para que se les explicara mds ampliamente vy
consultar sus dudas, y mds aun, cuando el legislador de Sonora,
en su articule 219, fraccién 1II, dice: "La cdépula o 1la
introduccién anal o vaginal de cualguier elemento distinto al
miembro viril,..." Esto demuestra gue la disyuntiva "o" es lo
mismo para el legislador la cépula fisioldgica y la introduccidn
de un objeto fdlico en la via vaginal o anal, lo cual es

totalmente errdneo.

d).- No. existe un criterio uniforme de estas legislaciones
penales en cuanto a la-pena de prisidn, toda vez que el Estado de
Puebla es la gue impone mds penalidad, que va de 6 a 20 anos de
prisién, siquiéndole el Estado de Senora gue va de 2 a 12 anos de
prisién, y castigando su agravacion de 4 a 15 aﬁés. Luego la
legislacién de Jalisco impone la penalidéd mds baja que va de 2
a 6 ahos de prisién, le sigue la de Hidalgo que va de 2 a 7 afos;
mientras que el Distrito Federal y Chiapas imponen de 3 a 8 afios;

mientras gue Querétaro la sanciona de 3 a 10 anos de prisiodn.



CAPITULO TERCERO

ESTUDIO COMPARATIVC DEL SEGUNDO PARRAFO DEL ARTICULO 279, CON
EL DELITO DE VIOLACION Y EL DE ACTOS LIBIDINOSOS CONTENIDO EN

EL CODIGO PENAL PARA EL ESTADO DE MEXICO.



3.1.- CONCEPTO DEL DELITO DE VIOLACION.

El concepto legal del delito de violacidén estd debidamente -
expresado en el articulo 279 del Cédigo Penal para el Estado de
México, gue textuglmente dice: "... al gue per medio de la
violencia fisica o moral tenga cépula con una persona sin la

voluntad de ésta;..."

Utilizande la misma terminologfia juridica, otros cédigos
penales de la Republica también asi lo hacen, por ejemplo, el
cédigo Penal de Baja California (articulo 221); Coahuila
{articule 312): Chiapas (articulo 234): Chihuahua (articulo 239);
Distrito Federal (articuloe 265); Durango  (articulo 159);
Guanajuato (articulo 24%); Guerrero (articulo 139); Hidalgo
(articulo 226); Michoacadn (articulo 240);-Nueyo Ledn (articulo
265); Oaxaca (articulo 246); -Puebla (articulo 267); Querétaro
(articulo 160); Quintana Roo (articulo 197); Sonora {(articulo
213); Tabasco (articulo 241); Veracruz (articulo 152): Y,

Zacatecas (articulo 235).

En la legislacién penal extranjera podemos encontrar también
el concepto del delito de violacién, ejemplo de ello, es el.
codigo Penal Argentino, que en su articulec 119, dice 1lo
siguiente: "Serd reprimide con reclusidén o prisién de seis a

quince afos al que tuviere acceso carnal con persona de uno u
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otro sexo en los siguientes casos; lo.— Cuando la victima fuere
mepbr de doce afios; 20.— Cuando la persona ofendida se hallare
privada de razén o de sentido, o cuando por enfermedad o
cualquier otra causa no pudiera resistir; 3o.- Cuando se usare la

fuerza o intimidacioén®.

Con mAs fortuna en su técnica juridica y legislativa, el
Cédigo Penal Espanol, en su articule 249 dispone que: "Comete
violacién teniendo accesc carnal con otra persona, sea por via
anal, vaginal o bucal, en cualquiera de los casos siguientes:
lo.—- Cuando se usare fuerza o intimidacién; 20.- Cuando la

- persona se hallare privada de sentido ¢ cuando se abusare de su
enajenacién; 30.—- Cuando fuere menor de doce anos cumplidos
aungue ne concurriera ninguna de las circunstancias expresadas en

los dos numeros anteriores®.

Otro Cédigo Penal, como es el italiano, en una breve
férmula, en su articulo 519 expresa que: "Al gue, con violencia

o amenaza, obliga a alguno a la conjuncidn carnal”.

Tanto la legislacién nacional o extranjera, como las
citadas, son por demds juridicamente aceptables en cuanto al
concepto legal del delito de violacidén, por involucrar los

elementos caracteristicos de este delito.
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Por lo gque hace a la doctrina penal mexicana, el maestro
Marco Antonio Dias de Leén dice que "consiste en el acceso carnal
que se obtiene contra o sin la voluntad del sujeto pasivo. Se
produce mediante la fuerza o intimidacidn, aprovechdndose de que
la victima se encuentra fisica o psiquicamente imposibilitada
para expresar su discursc o resistirse o cuando fuere menor de
doce afios de edad aungue no concurriera ninguna de las

circunstancias anteriores". *°

Por su parte, el maestro Celestino Porte Petit, afirma que
"por vioclacién propia debemos entender, la cépula realizada en
persona de cualquier sexo, por medio de la vis absoluta o de la

vis compulsiva™. *

Por mi parte, estimo que el delito de violacidn consiste en
la realizacién violenta de la cdépula, forzado bien por la

violencia moral o fisica en cualquier persona.

De tal forma que se trata de un delito grave en los términos

del articulo 8 Bis del propio Cédige Penal para el Estado de

México.
e bDiaz de Led6n, Marco Antonio. Diccionario de Derecho
Procesal Penal. Tomo II. Op. Cit. p. 2223,
e Porte Petit Candaudap, Celestino. "Ensayo Dogmdtico
Scbre el Pelito de Violacién". 3a. edicidén. Editorial

Porrva. México, 1980. p. 12.
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3.1.1.- ELEMENTOQS CONSTITUTIVOS.

El delito de vioclacién contiene los elementos de todo delito
mds los propiamente especificos, que lo distinguen de otros, y

por tante, lo hacen sui géneris.

Al respecto la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en

jurisprudencia definitiva ha dicho lo siguiente:

DELITO DE VIOLACION, ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DEL.- Los
elementos constitutivos del delito de violacién consisten en: la
cépula; con persona de cualquier sexo; en ausencia del
consentimiento del sujeto pasivo de la infraccién y con la

concurrencia de la violencia fisica o moral.
§.J.F. Quinta Epoca. Tomo XXV. pp. 1133-1134.

Estos mismos elementos aparecen debidamente expresados en el
articulo 279 del Cédigo Penal para el Estado de México, y por
tanteo, acreditando la vioiencia fisica o moral del sujeto activo,
para obtener la cédpula con una persona,.que sin la voluntad de
éste, cualguiera que sea su sexo, entonﬁes, se configurardn los

elementos que integran al delito de viclacién.

De tal manera que los elementos constitutivos del delito de

violacién son los siguientes:
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a).- Cépula violenta.

Gramaticalmente, cdpula, significa unidén, atadura, unidn

sexual, coito.

' Médicamente, cépula "es la relacidén sexual entre un hombre
y una mujer, mediante la cual la mujer recibe en su vagina el
pene del hombre y a través de sus respectivos movimientos se

satisfacen mutuamente". **

Aunque dicho concepto nos oriente, por estricto apego al
ambito juridico, la cdépula toma otra conceptualizacién, de tal
manera que debe ir acompafiada de los medios gque expresamente

seflala la ley penal, como la violencia fisica o moral.

Entonces, tenemos, pues, gue la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién ha sostenido sobre la cdédpula violenta el siguiente

criteric jurisprudencial:

DELITC DE VIOLACION, LA COPULA VIOLENTA EN EL.- El elemento
cépula debe tomarse en su mds amplia acepcidén, o sea, cualquier
forma de ayuntamiento o conjuncién carnal, normal ¢ anormal, con

eyaculacién o sin ella, y en la que haya habido la introduccién

22 Goldstein, Martin y McBride, Will. "Téxico de la
Sexualidad". (Traduccién al castellano por L. Rodriguez
L6pez). Léguez Editores. Espaha, 1981. p. 43.
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sexual por parte del reo, aun cuando no haya llegado a realizarse

completamente.
S.J.F. Segunda Parte. Sexta Epoca. Tomo XII. p. B89.

De la _1étra e interpretacidén de este criterio
jurisprudencial concluimos que a).~ la cépula debe ir acompafiada
de una violencia ({fisica o moral), y se dé por la simple
introduccién del miembro viril en el cuerpc de la victima por via
vaginal, anal u oral, independientemente de su sexo; b).- no es
necesaric la eyaculacién para configurar el delito, pues no se
exige la plena consumacion del acto fisioldgice, pues basta tan
sélo la introduccién sexual del miembro wviril aun cuando sea
incompleta; c).- es también configurable la violacién anormal,
por la via anal o bﬁcal: y d}.- la desfloracion vaginal no es
elemento indispensable de este delito, pues puede cometerse por

cépula anormal.

En este mismo sentido, concluye penalmente el maestro
Marianoc Jiménez Huerta al afirmar que "la cdpula existe en el
mismo instante en que se producé la introduccidn, aunque fuere
incompleta, del miembro vifil en la abertura vulvar, anal u oral,

sin que sea precisc que se efectie la inmisio seminis, ni en la
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cépula normal gque se produzca la ruptura del himen o

~

desflorecimiento®, **

Asi, dicha cépula debe ser impuesta como lo dispone el mismo
articulo 279 del €édigo Penal para el Estado de México en "...una
perscona sin voluntad de éstar..." Por consiguiente, el
legislador consideré gque no bastaba tan séle la violencia
empleada por el sujeto activo, sino que también existiera en
forma exteriorizada una negativa de la voluntad del sujeto
pasivo, que fuera constante y efectiva. De esta manera, la
ausencia de consentimiento sumada con la violencia fisica o moral
-es lo que da una caracteristica (como elemento constitutivo) muy

especial para la configuracién del delito de violacidnm.

b).- Vieclencia fisica y moral.

Ya con antalacién hemos abordado estos medios empleados para
la configuracién del delito de penetracién sexual viclenta, no
falica, v que son los mismos para el delito de violacidn, por

tanto, para no ser repetitivos, expresamos lo siguiente.

1a violencia o fuerza fisica ha de ejercitarse sobre la
misma persona que se viela, y ha de ser constante, pues si

aquella cede al gque violentamente intenta poseerla, no puede

3 Jiménez Huerta, Mariano. Derecho Penal Mexicano. Tomo
III. Op. cit. p. 258.
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considerarse victima de la violacién; de tal suerte, gue se trata
de una energia muscular que aplica el sujéto active al pasivo
para anular su resistencia y de este modo ejecutar la codpula

violenta.

Por lo que corresponde a la violencia moral se caracteriza
por una amenaza grave e inminente sobre la persona de la parte
ofendida, bien sea en su reputacién o intereses, o bien, contra
un terceroc, cuando con ello cause una fuerte coaccién sobre el

dnimo de aquella, como la amenaza de matar a un ser guerido.
c).~ Sujetos.

Por lo que hace al sujeto activo del delito de violacidn,
Unica y exclusivamente puede serlo el hombre, por poseer éste el
miembro viril cuya ereccidn penetra en la cavidad vaginal (codpula

normal) o por via anal o bucal (cépula anormal).

Por lo anteriormente expresado, consideramos que el elemento
constitutivo que expresa el articulo 279 del Cédigo Penal para el
Estado de México es ", ..tenga coépula...", y tener cépula-és una
conducta juridicamente activa, por el sujeto gque la ejecuta,
ademds, la cépula consiste en la introducciénAdel érgano viril -
masculino en el cuerpe del sujeto pasive por via normal o
anormal, por lo gue llegahos a la conclusidn de que guien puede

tener cépula es unicamente quien dispone de un drgano genital
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capaz de ser introducido en la cavidad idénea o no, por tanto, en

definitiva, sdélo lo es el hombre.

asi, "sdlo el pene puede penetrar en una cavidad vaginal,
{(vagina) bucal o anal y nunca en accién reciproca. El delito de
violacién sélo podra ser cometido por quien tiene pene para

penetrar sexualmente como el hombre™. **

Por lo que hace al sujeto pasivo no requiere ninguna
condicidén o cualidad especial, cualguier persona sea cual fuere

su sexo, edad o cualguier otra situacién puede serlo.

3.1.2.- BIEN JURIDICO TUTELADO.

Sobre la problemdtica doctrinal de determinar el bien
juridico tuteladoe por la norma Jjuridico-penal, han sido
diferentes los criterios que pretenden solucionarleo, algunos
autores deducen gque es la honestidad, el pudor individual, la

inviclabilidad carnal, la castidad, la actividad u otros.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacidén despeja toda duda

al respecto al bien juridico tutelado en el delito de violacidn,

e Achaval, Alfredo. Delito de Violacién. Op. Cit. p. 14.
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al establecer los siguientes criterios definitivos

jurisprudenciales, a saber:

DELITO DE VIOLACION, EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN EL.-
El delito de wviolacidén no protege la virginidad ni la

honestidad sino la libertad sexual.
5.J.F. Sexta Epoca. Segunda Parte. Tomo XXV. p. 1l17.

VIOLACION, BIEN JURIDICO EN EL DELITO DE.- El bién juridico
objeto de la tutela penal en el delito de violacién, concierne
esencialmente a la libertad sexual contra la gue el ayuntamiento
inpuesto por la violencia, constituye el mdximo ultraje, ya que
elvagente activo realiza el acto sexual, bien por la fuerza
material en el cuerpo del pasivo, anulande asi su resistencia,
bien por el empleo de amagos, constrefiimientos psiquicos o
amenazas de males graves, por lo que se le impide resistir,
independientemente del hecho que el uso de esa violencia, no haya

dejado huellas materiales en el cuerpo de las ofendidas.
5.J.F. Quinta Epoca. Tomo CV. p. 879.

En definitiva, existe unificacién de criterios por parte de
nuestro mas alto tribunal, el Cédigo Penal para el Estado de
México, y de los mas destacados doctrinarios mexicanos, como los

maestros Celestino Porte Petit, Francisco Gonzdlez de la Vega,

ESTA TRSIS M@ DEBE
SALR Gt LA BIBLIOTECA
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Rail Carrancid y Rivas, y Mariano Jiménez Huerta, entre otros, al
considerar la libertad sexual como el bien juridico tutelado por
la norma juridico-penal en el delito de violacién, entendiendo
éste bien juridico tutelado como la facultad que tiene f le
pertenece al sujeto pasivo de optar por la ejecucién o abstencidn
de copular con la persona gque desee o que rechace. Por tanto, y
estoy de acuerdo, que dicha exposicién de criterios resulta

juridicamente acertado y justificado.

3.1.3.- OBJETO MATERIAL.

El objetoc material es la persona o cosa sobre la cual recae
la accién fisica del delito, en cuanto al derecho objetivo que
tutela la norma penal {bien juridico) se concreta siempre en una

cosa, en una persona © en un bien tangible.

En el delitc de violacién, el cbjeto material es el propio
sujeto pasivo (hombre o mujer), o sea, cualquier persona fisica,
sin importar sexo, edad, ni calidades o caracteristicas

determinadas.
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3.1.4.- DIFERENCIAS.

Las diferencias que encontramos entre ¢l delito de violacidn
y el delito de penetracidn sexual violenta, no fdlica, contenido,
ambos delitos, en el articulo 272 del Ccédigo Penal para el Estado

de México, son los siguientes.

a).- En el delito de viclacién se ejecuta la cépula sexual,
entendida como el ayuntamiento sexual entre dos personas de
diferente sexo; y asi, tenemos gue la cépula en stricto sensu se
realiza por la introduccién del pene en la vagina (llamada cépula
normal); y la cépula lato sensu es cuande la introduccidn del
lpene se da o es en el ano o en la boca (llamada copula anormal).
Solamente el hombre posee el miembro viril u é}gano genital gque
tiene la capacidad de "ereccidén, debidoc a gue es un cuerpo
cavernoso cuyos tejides cuando son llenados bor la sangre se
produce este fenémeno fisiolégico-muscular". ** Por tanto, este
érganc genital y sus caracteristicas que le son inherentes son

exclusivas del hombre.

En el delito de penetracién sexual violenta, no fdlica, no
se lleva a cabo la funcién fisiolégica de la cdpula, pues el

objeto o instrumento diferente al miembro viril que se introduce

s Goldstein, Martin y McBride, Will. Léxico de 1la
Sexualidad. Op. Cit. p. 156.
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por via vaginal o anal, de ninguna manera con dicha funcidn, por

tanto, no existe la cdpula.

b).~ En cuanto al sujeto activo, solamente puede serlo el
hombre por poseer solamente ¢l el niembro viril para efectuar
fisiolégicamente la cépula con la introduccién del pene en la

vagina o en el ano, o per via bucal.

En el delito de penetracidén sexual violenta, no félica,
puede serlo tanto el hombre como la mujer, pues cualquiera de los
dos puede tener en su poder un objeto o instrumento diferente al
‘miembro viril e introducirlo en el sujeto pasivo por via vaginal

o anal.

¢).~ Las vias o vasos iddneos para configurar el delito de
violacioh son la vaginal, anal o bucal. Mientras gque en la
penetracién sexual viclenta, no fdlica son la vaginal y la anal,

exceptuando la bucal.

d}.- Por lo gue se refiere al bien juridico tutelado‘en el
delito de violacidén es la libertad sexual, mientras gue en el
delito de benetracién sexual violenta, no falica es la integridad
fisica y mental sobre todo de los menores acompahandolo también

de la correcta formacién psico-sexual de su desarrollo humano.
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3.2.- CONCEPTOQ DEL DELITO DE ACTOS LIBIDINOSQOS.

El propio articulo 275 del Cédigo Penal para el Estado de
México da el concepto legal de este ilicito en examen, en los
siguientes términos: ",...al que sin consentimiento de una persona
piber o impiber, o con consentimiento de esta ultima, ejecute en
ella un acto erdético-sexual, sin el propésito directe o inmediato
de llegar a la cépula..., si se hiciere uso de la violencia

fisica o moral".

Otro concepto legal lo da el articulo 216 del Cdédigo Penal
para el Estado de Baja California: "Al que sin consentimiento de
una persona o con el consentimiento de un o una menor de catorce
afnos o gue no tenga capacidad de comprender el hecho o que por
cualgquier causa no tenéa capacidad de resistirlec, ejecute en ella
o la haga ejecutar actos erdticos sexuales, sin el propdsito de
llegar a la cépula... Si hiciere usoc de la violencia fisica o

moral..."

El articulo 229 del Cédigo Penal para el Estado de Chiapas
dispone gue: "Al que sin consentimiento de una persona, puber o
impuber, o con el consentimiento de esta ultima ejecute con ella
un acto erdtico-sexual, sin el propdsito directo o inmediato de

llegar a la cépula... Si se hiclere uso de la violencia".
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Finalmente, el articulo 324 del Cédigo Penal para el Estado

de Coahuila dice: "Comete atentados al pudor el gque sin
consentimiento de wuna persona puiber, o impuber © con
consentimiento de esta iltima, o con persona gque por cualguier
causa no pudiere resistir, ejecute en ella o la haga ejecutar un
acto erotico, sin el propésito directo e inmediato de llegar a la

cépula”.

Aunque estas diversas definiciones legislativas sobre el
delito de actos libidinosos se estructuran en oraciones y
terminologia semejante, resultan vdlidas, como mé&s adelante se

verd, en virtud de los elementos normativos gue lo componen.

Doctrinalmente, dice el profesor Francisco Gonzalez de la
Vega gque "en términos esenciales, se entiende por delito de
atentados al pudor (actos libidinosos), cualguiera que sea el
sexo de sus protagonistas activos o‘pasivos, los actos corporales
de lubricidad, distintos a la c¢épula y gque no tienden
directamente a ella, ejecutados en impuberes o sin consentimiento

de perscnas puberes". **

Para el tratadista Antonio Bascuha Valdés lo define como "el

conjunto de actos de caricter sexual y de naturaleza impudica,

b Gonzédlez de la Vega, Francisco. "Derecho Penal Mexicapo®.
23a. edicién. Editorial Porria. México, 1990. p. 338.
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que excluyendo la conjuncién carnal normal, se comete sobre

personas de uno u otro sexo en forma atentatoria®. 7

Es pues, un delito, donde se excluye la cdpula (normal y
anormal), por lo que se traduce la conducta tipica del sujeto
activc en meros tocamientos, caricias con méviles inmpidicos,
frotamientos de los genitales, entre otros, cuyc propésito es

satisfacer una sensacidén lujuriosa del delincuente.

3.2.1.- ELEMENTOS CONSTITUTIVOS.

Los elementos constitutivos del delito de actos libidinosos,
se derivan del mismo precepto legal contenido en el articulo 275
del Cédigo Penal para el Estado de México, y son: a).- Un acto
erético—seiual; b).- Ausencia de propdésito directo e inmediato de
llégar a la cépula; c).- Sin consentimiento de persona puber y/o
con o sin consentimiento de persona impuber. De este modo,
pasamos ahora a examinar Jjuridicamente estos elementos gque

integran el delito de actos libidinosos.

37 Bascufia Valdés, Antonio. n

El Delito de Abusos
Deshonestos™. Editorial Juridica Chilena. Chile, 1961.
p. 56.
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a).—- erético~ .

En un sentido amplio, los actos erdticos sexuales se pueden
definir como todo lo relacionado con el estimulo o satisfaccién

de la pasidén o el interés sexual.

Penalisticamente, dice el profesor Mariano Jiménez Huerta en
forma categérica gque "un acto erético-sexual es todo agquel
comportamiento externo manifestativo de amor carnal, pues si lo
erético hace referencia al amor y lo sexual a los gustos y
deleites de los sentidos, lo erético-sexual concretamente alude

al amor de la carne.

El "acto erdtico-sexual™ tipicamente relevante para integrar
el delito de atentados al pudor (actos libidinosos) es el que se
realiza sin el propésito de copular o, dicho con las palabras del
articulo 260, "ein el propdsito directo e inmediato de llegar a
la cdpula" (articulo 275 del Cédigo Penal para el Estado de
México). Cuando este p?opésito concurriere en el comportamiente
del agente, el hecho ﬁdquiere otra significacién penalistica,
pues constituiria un delito de violacidén en grgdo de tentativa.
Dentro de la frase "erdtico-sexual", sin el propdsito directo o
inmediato de llegar a la cépula, entre otros agquellos que con
base en la exteriorizacién tendencia del autor deben ser
valorados come libidinosos, fueren de indole superficial, por

ejemplo, los tocamientos o manoseos lascivos, o de raiz orgédnica
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mds concéntrica, como el coito inter fémora o el frotamiento

lésbico.

No es necesario que el acto erdtico-sexual se efectie
directamente en los drganos sexuales de la persona cofendida;
basta cualquier otro contacto epidérmico o fisicc. El beso dado

3a

con intencién lasciva constituye un acto erético-sexual™.

Por consiguiente, todo acto erético-sexual para los efectos
del delito en examen, debe ser ejecutado con propésitos lascivos
o impudicos gque lastimen al sujeto pasivo en su moral sexual, o

sus sentimientos de pudor.

b).- Ausencia sito d4i to e inmediato

de 1 cd -

Este elemento es un acto pre-sexual incompleto: es decir, la
conducta lasciva no debe ¢ulminar con la cépula, bien sea normal
o anermal, pues de lo contrario desapareceria este delito, ¥y
posiblemente se originaria el delito de violacién, o su tentativa

en Su caso.

En este sentido, el propic articulo 275 del Cdédigo Penal
para el Estado de México, sehala gue - los actos libidinosos se

presentan "...sin el propésito directo o inmediato de llegar a la

38

Jiménez Huerta, Mariano. Op. pit. p. 258.
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cSpula..." En este caso, se trata de un elemento normativo toda
vez que es inexistente materialmente la cépula, lo cual no se
presenta, sino gue nada mds gueda en meros manipuleos en el
cuerpo del ofendido, como caricias, besos, o conductas perversas
como frotamientos en sus genitales en sus partes nobles (todavia

con ropa), entre otros, pero sin gue llegue a la cépula.

c).- Sin_consentimiento de persona piber, y/o
. timi 3 p—

Este elemento de igual modo estd comprendido en la férmula
legislativa del articulo 275 del Cédigo Penal para el Estado dé
México, que dice lo siguiente: "...al que sin consentimiento de
una persona puber o impiber, o con consentimiento de esta

ﬁltima,..."

Obviamente, que este elemento se refiere al sujete pasivo,
toda vez que los menores de edad pueden o no otorgar su
consentimiento para la ejecucién de los actos erdticos-sexuales,
y por supuesto que también los mayores de edad son susceptibles

o victimas de esta delito.
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3.2.2.- BIEN JURIDICO TUTELADO.

El bien juridico tutelado en el delito de actos libidinosos
es la seguridad sexual, ya gue es interés de la . norma
juridico;penal de proteger a los impiberes come a los puberes de
conductas qgue puedan dafiar su correcta formacién © deéarrollo

psico-sexual y moral del sujeto pasivo.

3.2.3.- OBIETO MATERIAL.

El objeto material en el delito de actos libidinosos que
sanciona el articulo 275 del Cédigo Penal para el Estado de
México en vigor es el sujeto pasivo, tante impiber como puber,

titular del bien juridico tutelado por la norma juridico-penal.

3.2.4.- DIFERENCIAS.

Las diferencias que encontramos entre el delito de actos
libidinosos y el delito de penetracién sexual violenta, no

fdélica, son las siguientes.

a).— En los actos libidinosos se ejecutan actos eréticos-

sexuales sin llegar a la cépula; en el delite de penetracidn
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sexual violenta, no fdlica, existe ausencia de cépula y por tanto
el sujeto active introduce en forma violenta o no, cualquier
objeto o instrumento diferente al miembro viril en el cuerpo de

la victima, bien sea por via anal o vaginal.

b).— El bien juridico en el delito de actos libidinosos es
la seguridad sexual, mientras que en el delito de penetracidn
sexual violenta, no falica es la integridad fisica y mental sobre
todo en los menores de edad acompafidndolo también la correcta

formacién psico-sexual de su desarrollo.

3.2.5.- ESTUDIO COMPARATIVO EN DIVERSOS
CODIGOS PENALES MEXICANOS.

En este apartade haremos referencia a algunes cédigos
penales mexicanos referentes al delito de actos libidinosos con
el fin de hacer resaltar algunas notas caracteristicas que los

pudieran distinguir.

3.2.5.1.- CODIGO PENAL DEL ESTADO DE OAXACA.

TITULO DECIMO SEGUNDO

Delitos contra la libertad, la seguridad y el normal
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desarrollo psicosexual.
CAPITULO I

Atentados al pudor, estupro y violacion.

Articulo 241.- Al que sin consentimiento de una persona
piber o impuber, o con consentimiento de esta ultima, ejecuta en
ella un acto erdtico sexunal, sin el propésito directo o inmediato
de llegar a la cépula, se le aplicari una pena de uno a tres afos

de prisién y multa de quince a cincuenta dias de salario.

Si se hiciere uso de la violencia fisica o moral, la pena
serd de dos a seis afos de prisién y multa de cincuenta a cien

dias de salario.

Articulo 242.~ FEl1 atentado contra el pudor se castigara

cuando se haya consumado.

3.2.5.2.- CODIGO PENAL DEL ESTADO DE TLAXCALA.

TITULO DECIMOTERCERO
Delitos contra la seguridad y libertad sexual.
CAPITULO I

Atentados al pudor, estupro y violacién.
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Articulo 203.- Se impondrd de Uno a tres afios de prisisén y
multa de quinientos a quince mil pesos, al gue sin consentimiento
de una persona puber 6 impuber o con consentimiente de ésta
dltima o en perscna que por cualquier causa no pudiere resistir,
ejecute en ella un acto erdétice sexual, sin el propésito de

llegar a la copula.

Si se hiciere usc de la violencia fisica o moral, la sancidn
serd de uno a seis afos de prisidén y multa de cien a veinte mil

pesos.

3.2.5.3.- CODIGO PENAL DEL ESTADO DE SONORA.

TITULO DECIMOSEGUNDO
DELITOS SEXUALES
CAPITULO I

ABUSOS DESHONESTOS

Articulo 213.~ Al que sin consentimiento de una persona
puber o© impdber, o con el consentimientc de esta ultima, ejecute
en ella o la haga ejecutar un acto erdtico, sin el propésito de
llegar a la cépula, se le aplicard de tres meses a tres anos de

prisidn.
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$i el ofendido es menor de doce afos, O no tiene {?
capacidad de comprender el significado del hecho, aungue hubiere
dado su consentimiento, o se trate de persona gue no pueda oponer
resistencia por enfermedad, pérdida del sentido o invalidez, la

pena de prisidén serd de seis meses a cincoe anos.

Si se hiclere uso de la violencia fisica © meral en alguno
de los supuestos sefialados en este articulo, se aumentarda la

sancién correspondiente en dos terceras partes.

El delito de abusos deshonestos, s6lo se sancionara cuando

se haya consumado.

Articulo 2i4.- Las penas previstas en el articulo anterior,
se aumentardn en una tercera parte cuando concurran unc o mds de

los ‘siguientes supuestos:

I.- El responsable fuere ascendiente, descendiente,
adoptante, adoptado, hermano, hermana, padrastro, madrastra o

tutor del ofendido:;

II.- Intervengan dos © mds personas, en forma directa o

indirecta;

II1.- El responsable allane el lugar en que se encuentre la

victima o la sorprenda en despoblado;
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IV.- El delito fuere cometido por la persona que tiene al
ofendido bajo su custodia, guarda o educacidén o aproveche la

confianza en él1 depositada;

V.~ Sea cometido por guien desempefie un enpleo, cargo o©
comisién publicos, © an ejercicio de una profesién o empleo,

utilizando los medios o circunstancias que ellos le proporcionan.

En los casos respectivos, el responsable perderd la patria

potestad o la tutela, asi como el derecho a heredar del ofendido.

Ern el supuesto sefalado en la fraccidén V del presente
articulo, ademds de la pena privativa de libertad, se impondra
destitucidén, en su caso, e inhabilitacién para desempefiar otro
empleo, cargo o comisién publicos, o para ejercer profesién hasta

por cinco anos".

De esta manera, haciendo su estudio comparativo de estos
cédigos penales, podemos manifestar las siguientes

consideraciones, a saber:

a).- Por lo que hace a su estructura normativa son idénticos

en cuanto a los elementos gue componen el tipo penal.
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b).- Juridicamente no existe la tentativa en este ‘delito,
por lo gue sanciona unicamente una vez consumada la conducta

ilicita.

c).— Por cuanto hace a la terminologfa de actos libidincsos,
atentados al pudor y abusos deshonestos, en su esencia juridica

tienen el mismo significado.

d).- El1 cédigo penal de Sonora se diferenéia de los
ordenamientos punitivos en virtud de gue no impone la multa como
una sancién penal, sino unicamente la prisidén, y que ademas
agrava la pena en cuanto a la edad temporal del sujeto pasivo, y
en.casos de pérdida del sentido, de la razén u otras causas; Yy
por consiguiente la inhabilitaciép del funcionario pﬁblico en

caso de participar en este delito.

e).- En todos los cdédigos penales gue hemos transcrito se
caracterizan porgque agravan la pena en caso de que se ejecute el

delito por medio de la violencia fisica y moral.



CAPITULO CUARTO

SU CORRECTA UBICACION LEGISLATIVA: SU EQUIPARACION AL

DELITC DE LESIONES.
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4.1.- PLANTEAMIENTO.

Al abordar este delito gue es tema del presente andlisis
juridico, es preciso llevar a cabo dos planteamientos sugestivos
para Jjustificar nuestra propuesta, por tal motivo son los

sigquientes:

Primeramente, La familia de delitos que se agrupan en los
llamados delitos contra la vida y la integridad corporal, se

- encuentran ubicados_de conformidad con el vigente Cédigo Penal
para el Estado de México, en el Libro Segundo, Titulo Tercero
denominado "Delitos contra las personas™, en el Subtitulo Primero

_ denominado "Delitos contra la vida y la integridad corporal®, y
cuyos liiicitos penales que prevé y sanciona son: lesiones
(articulos 234 al 243); homicidio (articulos 244 al 249); reglas
comunes para lesiones y homicidio (artfculos 250 al 252); auxilio
o induccién al suicidic (articulos 253 al 254); parricidio

{(articulos 255 y 256); y, aborto (articules 257 al 260).

Los comentaristas del Cédigo Penal para el Distrito Federal
en materia de Fuero Comin y para toda la Repiblica en materia de
Fuero Federal, han elaborado acertados juicios respecto a la

denoninacién gue agrupa a estos delitos.
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Asi, comenta el maestro Raul Carrancd y Rivas que "el rubro

de este Titulo revela, de inmediato, la preeminencia del bien
juridico "vida" frente al bien juridico "integridad corporal”.
No obstante, esta clasificacidén desaparece en el desarrollo de
dicho Titulo, lo gue obliga a que el profesor Mariano Jiménez
Huerta a afirmar "que en el contenido del expresado Titulo se
desconoce ildgicamente la mencionada jerarquia, pues
contradiciendo lo que el Titulo enuncia, se inviérte el orden
antolégico y légico de la cuestién, ya que, en primer término, se
ocupa de la tutela de la integridad corporal, ¥y, en segundo

lugar, de la tutela de la vida'".

Por otra parte, no es del todo feliz 1la expresidn
*integridad corporal”, Jiménez Huerta emplea el término
"integridad humana", gue desde luego es5 mnéds acertado. No
olvidemos que, como ¢l mismo sefiala, "dentro del concepto de
integridad humana, gquedan comprendidas tanto la salud corpt6rea -
en su doble aspecto: anatémico y funcional- como la salud de la
mente”. Es preferible, en consecuencia, hablar de "integridad
humana™, gue es un término mds amplic y generoso, acorde con la

3%

complejidad de la vida y del bien juridico del gue se trata".

El profesor Radl Carrancd y Rivas coincide y adopta también ’

la expresidén propuesta por el maestro Mariano Jiménez Huerta de

i carrancd y Truijillo, Rail y cCarrancd y Rivas, Raudl.
"csdigo Penal Anotado™. 16a. edicién. Editorial Pornia.
México, 1991. pp. 701-702.
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"integridad humana” que es mds amplio que el‘de "integridad
corporal", ademds, es acertado el juicio de que debe en primer
término, trasladar en primer plano al delito de homicidio vy
después al de delito de lesicnes, por la importancia del bien
juridico p;oteqido: orden que no sigue el vigente Cédigo Penal

del Estado de México.

Otro autor, come es el profesor Celestino Porte Petit,
comenta que "el Anteproyecto del Cédigo Penal de 1949, para el
Distrito Federal y Territorios Federales y el Proyecto del Cédigo
Penal de 1958, denominaron a los delitos a que nos referimos
"Delitos contra la vida y la integridad corporal®, y el Proyecto
del ©6digo Penal Tipo para la Republica Mexicana de 1963, utilizé
el nombre de "Delitos contra la vida y la salud personal;
expresién ésta mds adecuada, porgque dentro de la frase "salud
personal®, quedan incluidos los dafios anatémicos, fisiologicos y
psigquicos®. *°

De conformidad con estas autorizadas opiniones, concluimos
en la necesidad ijuridica y legislativa de reubicar en primer
planc al delito de homicidio y después al delito de lesiones, y
éeguir en el mismo orden los demds delites. También, es
conveniente suprimir del Subtitulo Primero la expresién "la

integridad corporal", y adoptar la expresién de "salud personal®,

3

40 Porte Petit Candaudap, Celestino., "
i i ", 7a. edicidn.

Editorial Porrmia. México, 1982. p. 2.
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y por tanto, quedar como sigue: "Delitos contra la vida y la

salud personal®.

ahora bien, en nuestrc planteamiento, surge la discusidn
doctrinal si el segundo pdrrafo del articulo 279 del Codigo Penal
para el Estado de México es delito de violacién o si se trata de

otro delito, por tanto, tenemos que:

A).- Doctrinarios que sostienen, que efectivamente se trata
del delito de violacién, como lo sostiene el maestrb Francisco
Gonzélez de la Vega al afirmar gue: "la segunda parte del
precepto, viene a equiparar el delito de viclacién, al que por
medio de la violencia fisica o moral, introduzca por la via anal
o Qaginal, cualquier elemento o instrumento distinto al miembro
viril (aparatos de pldstico, imitapiones del miembro masculino,
1lamados ' vulgarmente "consolador®, elementos rigidos
artificiales) sancionando con prisién de uno a cinco afos de

prisién, siendo de cualquier sexc la victima.

En esta reforma, el discutido tema de que si la mujer puede
ser sujeto activo del delito de viclacién, queda aclarado, ya que
puede ser ella quien introduzca un instrumento rigido distinto

del miembro viril en otra persona.

La violacién es ya de por si un delito grave, miés cuando se

comete en un menor, pues independientemente de las lesiones
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fisicas gque puede causarle, puede dejar traumas psiceldégicos

dificiles de superar.

Demuestra en el agente, una maybr peligrosidad, una
perversidad y degradacién y una mania erética bestial, por lo que

estimamos gque debe aumentarse la pena”. **

Por lo gue hace a este autor, sus argumentos no explican en
abscluto por qué se trata o se equipara al delito de violacidén la
penetracién sexual violenta, no f4lica, por lo que dicho
comentario es insuficiente e invdlido para sostenerlo, ademds.de
la aberracién juridica de que la mujer puede ser sujeto activo de
‘dicho delito al introducir por via vaginal o anal un instrumento
diferente al pene, por lo que mas bien se trata de un sujeto
activg del delito de lesiopes, toda vez que la mujer carece del

miembro viril.

Por su parte otro doctrinario, como lo es el profesor José
Carlos Guerra Aguilera, sostiene que "en el texto se distingue la
violacidn impropia sin y con violencia, para reprimir y permitir

la agravacién de la pena en el segundo caso.

En este supuesto, cuya referencia es bastante grafica para

comentarse, y gque debe ser considerada en funcidén de que el

“ Gonzdlez de la Vega, Francisco. "El Cdédigo Penal
Comentado”. 9a. edicidn. Editorial Porrda. México,
1989. p. 385.
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elemento primordial de que esa conducta sea verificada por medio
de "la violencia fisica © moral, sin referencia al sexo, VY,

obviamente también, sin referencia a la edad del sujeto ofendido.

Podria aducirse que quizds debié haberse legislado con mayor
severidad esta hipétesis, precisamente por las consecuencias
psicolégicas que deje la conducta en el ofendido; y, 1la

perversién del sujeto en este evento". **

Este autor, nada explica, nada dice, ni fundanenta
legalmente por qué debe ser equiparado a la violacidén la

- penetracidn sexual viclenta, no fdlica.

La profesora, Irma Amuchatequi Requena, dice que "con la
reforma aludida, el problema queda resuelto, pues castiga tal
compor@émiento:... parece gue el dafno es igual y gquizd mayor que
la violacidén con el miembro viril:; asi, en 1los casos de
utilizacién de otros eleméntos o instrumentos, se suele ocasionar
dolor fisico mayor y lesiones mds graves al sujeto pasivo. En
cuanto a la afectacién psicolégica, tiene la misma magnitgd que

43

en el casoc de la cdpula con pene".

a2 Guerra Aguilera, José Carlos. "Cédigo Penal Federal®.
Tomo I. 5a. edici6én. Editorial Pac. México, 1990. p.
307.

2 Amuchatequi Requena, Irma. "Derecho Penal®. Editorial
Harla. México, 1996. p. 304,
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Nuevamente no encontramos argumento juridico gue sostenga

que se trata de una violaciédn, péro resulta incongruente gue esta
autora sostenga '‘que con un instrumento u objete félico
introducido por via anal o vaginal en el sujeto pasivo se ejecute
la cdépula, toda vez que se puede llevar a <cabo con la
introduccién del miembro viril y no con la imitacién de éste, por

1o que resulta desafortunado su comentario.

La otra tendencia es la que sostiene gque el delito de
penetracién sexual violenta, no fdlica, se equipara al delito de
lesjones, de tal forma qgque el tratadista David Navarrete
Rodriguez afirma categéricamente gque: "Por lo que hacé al primer
elemento, no factible fisioldgicamente ni egquiparable "cualgquier
objeto o instrumento diferente al miembro viril" con el pene del
sexo masculino, ‘en virtud de que éste es un drgano reproductor y
propio del ser humano o del hombre, por lo que puede eyacular o
no, miéntras que aquél no cumple con esa funcidén, por lo tanto es
imposible que se de una cdpula (introduccién del pene en la

vagina).

De tal manera, que atendiendo a la definicién del delito de
lesiones contenido en el articulo 234 que sefala gque: "Lesidn es
toda alteracién gue cause dahos en la salud ﬁroducida por una
causa externa". Significa que la introduccién de cualquier
objeto o instrumento semeﬁante al miembro viril (pene en forma

erecta) e introducido por via vaginal o anal en cualguier persona



103
lleva implicita no una viclacidén, sinoc una alteracidn en la salud
de la persona ofendida, asi que con la expresidén "producida por
una causa externa” en su interpretacién legislativa, doctrinal y
jurisprudencial se trata de una lesién producida por un objeto
sobre el cuerpe humano alterando asi su integridad fisica,
anatémica o fisioclégica que es lo que ocurre en esta hipédtesis
legislativa. Ademds de que el bien tutelado juridicamente es la
seguridad de la integridad fisica del sujeto ofendido y no la
libertad sexual, porque se trata de un delito equiparable al

delito de lesiones®. **

La explicacién y fundamentos juridicos que expone este autor
son en cierta medida ciertos para equiparar al segunde parrafo
del articulo 279 del Cédigo Penal para el Estado de México en
vigor no al delito de viclacidén sino al de lesiones, por lo gque

me adhiero completamente a este criterio.

Por tal motive, técnicamente, el delito de penetracioén
sexual vioclenta, no fdlica, es equiparable al delito de lesiocnes,

lo cual se demostrard en el desarrollo de nuestro andlisis.

“  Navarrete Rodriguez, David. “Comentarios Doctrinales,
Estado de México®. Tomo II. Edicién del Autor. México,
1997. p. 423.
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4.2.- CONCEPTO LEGAL Y DOCTRINAL DE LESIONES.

-El concepto legal del delito de lesiones lo encontramos en
el articulo 234 del Codigo Penal para el Estado de México que
sefiala lo siguiente: "Lesién es toda alteracidén que cause dafios

en la salud producida por una causa externa'.

Este concepto comprende las lesiones de naturaleza
anatémica, fisioldgica y psiquica, con la que se evita el defecto
de algunos cédigos penales, en los gque hay una excesiva

abundancia de tipos de formulacién casuistica.

Por lo que respecta al concepto doctrinal, el maestro
Francisco Pavén Vasconcelos, expresa gque "dogmdticamente la
lesién es una alteracién en la salud o cualquier otro dafc gque
deje huelia material en el cuerpc de un hombre, originada
caﬁsalmente en la conducta injusta y reprochable del otro (gue es

as

un ser humano. Este concepto no sélo hace referencia a la

conducta, sino también al cardcter antijuridico y culpable.

para el profesor Rall Fernando Cardenas, la lesién "es
cualquier alteracién en la salud, o dafic que deje vestigio

material en el cuerpo, si estos son producidos por una causa

45

Pavén Vasconcelos, Francisco. "Lecciones de Derecho
Penal”. 3a. edicién. Editorial Porria. México, 1983.
p- 105.
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externa’. Este concepto comprende las lesiones de orden

anatomiceo, fisiolégico y psiguico.

Por su parte, el maestro César Augusté Oscorio y Nieto seﬁala'
que "el delito de lesiones consiste en causar a otro un dano que
produzeca huella material transitoria o permanente en su anatonia,
o una alteracién funcional en 1la salud; © sea gque como
consecuencia de la lesién, se puede dafar al sujeto anatdmica y/o
funcionalmente; el dafioc anatémico se prevé en la enumeracién que
hace la primera parte del articulo 288 del Cédigo Penal referente
a "heridas, escoriaciones, contusiones, dislocaciones,
quemaduras, v el dafic funcional se contempla en el propio
articulo al expresar "toda alteracién en la salud”, de manera que
las lesiones pueden abarcar tanto el cuerpc considerando
anatdmica y funcionalmente, como a la mente, a las funciones

7

psiquica”™.

Estos conceptos doctrinales sobre el delito de lesiones son
bastante acertados, debido a que abarca todos los dahos posibles,

como el anatémico, fisioldgico y psiquico.

* Ccdrdenas, Rail Fernande. "Derecho Penal Mexicano". 3a.
edicién. Editorial Porruva. México, 1982. p. 33.

7 Osorioc y Nieto, César Augusto. "La Averiquacidn Previa®.

Sa. edicién. Editorial Porrida. México, 1990. pp. 270-271.
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4.3.- PRESUPUESTOS L.OGICOS DE SU ESTRUCTURA.

La doctrina penal en criterio generalizado, ha considerado
gue los presupuestés légicos de la estructura del delito de
lesiones son: a).~ los sujetos; b).~ bien juridico tutelado; y.
c).- el objeto material. En este orden de ideas continuamos

nuestra exposicidén.
a).- Los sujetos.

En cuanto al sujeto activo, puede ser cualquier persona,
" menos el propio sujeto lesionado, esto es, nc podria ser sujeto
activo de las propias lesiones gque é1 se ha inferido por
cualquier causa externa. Mientras que un sujeto pasivo, también
puede ser cualquier persona, en quien recae el menoscabo del bien
juridico tutelado, y es elemento sine qua non, gue ambos sujetos

(activo y pasivo) estén biolégicamente vivos.

'El articulo 241 del Ccédigo Penal para el Estado de México,
con excepcidn, que pueden ser sujetos calif£cados, cuandc "si el
ofendido fuera ascendiente, descendlente o cényuge del autor de
la lesidn..." Solamente en estos casos los sujetos no son
indiferentes, y por consiguiente el mismo numeral agrava la pena

"hasta dos afios de prisién a la pena que corresponda”.
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b}.~ Bien juridico tutelado.

El bien juridico tutelado en la norma juridico-pepal del
delito de lesiones "es el interés de proteger la integridad
fisica del hombre". ** 0 bien, "es la integridad anatémica y/o

49

funcional". Mientras gue la Suprema Corte de Justicia de 1la

Nacién expresa que "el tipo de las lesiones tutela el bien

juridico: integridad corporal". *

En definitiva, el bien juridicamente tutelado en el delito
de lesiones es la salud personal alterdndose ésta, al causarse

danos anatémicos, fisiolégicos o psiguicos.
c).- Objeto material.

El objeto material del delito de lesiones es Unicamente el
sujeto pasivo titular del bien juridico protegido por la norma
juridico-penal, de donde resulta que en esta figura el ser humano

es a la vez el suijeto pasivo y objeto material de este delito.

Abundandoc sobre esto, "el hombre~cbjeto material, no es otra

cosa que el objeto natural sobre el que incide la accién vy

. cdrdenas, Raul Fernando. Op. Cit. p. 34.

a9

Osorio y Nieto, césar Augusto. Op. Cit. p. 271.

30 Semanario Judicial de la Federacién. Quinta Epoca. Tomo

CXIII. p. 371.
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debiendoc ser éste el cuerpo de una perséna viva, débese tener por
tal, el compuesto psicofisico gque la compone y, por tanto,
susceptible de sufrir la accidén del activo, tanto si ésta incide

en la dimensidén, fisica o material como la psiguica®. *

4.4.- ELEMENTOS MATERIALES.

La doctrina penal ha sefalado en forma general, que los
elementos materiales del delito de lesiones, son: a).—- un dano
que deje huella material en el cuerpo; b).- cualquier alteracién
de la salud; y c).—- que estos efectos sean producidos por una

causa externa. Asi, pasamos a su examen juridico.
a).- Un dafic que deje huella material en el cuerpo.

Con esta expresidn "significa la alteracidén de la integridad
fisica del hombre. La anatomia del hombre es la gque resiste el
dano, que bien puede ser internc o externoc. Externo, cuando se
alteran los tejidos supérficiales del cuerpo humano; interno,
puando se causa un desorden en la estructura orgénica, sin que

sea nhecesaria una solucién de continuidad en los tejidos de 1la

= Palacios Vargas, Ramén. "Delitos Contra 1la Vida y la
Integridad Corporal®™. Editorial Trillas. México, 1983.
p. 105.
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piel™. ®* Se.trata pues, de una modificacién orgdnica en el
cuerpo humano, gue por lo general permanece en forma definitiva,
dejando secuelas de dolor o de alteracién estética donde se

produjo.
b).~ Cualguier alteracién en la salud.

El delito de lesiones también significa alteracidn de la
salud, entendida ésta como la ausencia de cualquier enfermedad,
o bien, como el estado completo de plenc equilibfio fisico,
psiquico y social del ser humano. Asi, la expresién "alteracidn
de la salud", se desarrolla en toda modificacién orgdnica o
corporal susceptible de menoscabar o disminuir la integridad

corporal o psiquica de la persona gue sufre la accidn delictuosa.
c).- Que estos efectos sean producidos por causa externa.

Para gque el delito de lesiones pueda configurarse es
necesario que sea producido por una causa externa. La lesién
debe ser efecto de una actividad o conducta humana, ajena al

sujeto pasivo.

La comprobacién de la relacidn entre la causa externa y el
resultado, es indispensable para tipificar el delito de lesiones.

Asi, el tratadista Francisco Pavén Vasconcelos afirma

52

Cdrdenas, Raiil Fernando. Op. Cit. p. 35.
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acertadamente que el "nexo causal entre el hacer y el no hacer
(accidén y omisidén impropia) humanos y la alteracidén de la salud
o el dafio material en el cuerpo, establece la relacién necesaria
due da base para poder atribuir la lesiéh a un hombre comb su-
autor. La ausencia de alguno de estos elementos impide la

integracisén del hecho". ™

Al mencionar en el articulo 234, parte final, del cCdédigo
Penal para el Estado de México la expresién "...por una causa
externa", sin limitar el concepto, se refiere ampliamente a todos
los medios gue pueden emplearse para causar dafios en el cuerpo o

alteracion en la salud.

Estas causas externas, pueden ser:
a).- Violentas, esto es, cuando se produce un choque de un

cuerpo extrafio con el cuerpo humano.

b).- No violentas, cuando se produce el dafio o la alteracién
de la salud mediante el empleo de substancias téxicas, privacidén

de alimentos, inhalacién de gases venenosos, etc.

c).- Moral, cuando se emplean medios no materiales, por

ejemplo, dar una noticia falsa o verdadera con el propésito de

L]

Pavon Vasconcelos, Francisco. Op. Cit. p. 106.
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causarle un dafio, provocarle temor, angustia o miedo, entre

otras.

4.5.- CLASIFICACION DE LAS LESIONES

EN CUANTO A SU GRAVEDAD.

De acuerdo con el criterio del maestro Francisco Gonzdlez de
la Vega, "atendiendo a su gravedad mayor o menor, las lesiones se
dividen en: a).- levisimas y leves, que no ponen en peligro la
.vida y sanan en menos o en mnids de gquince dias; b).- lesiones
graves, Jue ponen eh peligro la vida; y c).— lesiones mbrtales,
gque causan el dafo de muerte". ** Igualmente, en este orden

llevaremos a cabo su andlisis juridico.
ai.- Lesiones levisimas y leves.

Expresa el articulo 235 del Cédige Penal para el Estado de
México que: "Al inculpado del delito de lesiones gue no pongan en

peligro la vida, se le impondran:

I.- De tres a seis meses de prisidén o de tres a treinta y
cinco dias multa o ambas penas, cuando el ofendido tarde hasta

gquince dias inclusive y no amerite hospitalizaciédn.

54

Gonzalez de la Vega, Francisco. Op. Cit. p. 25.
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II.- De cuatro meses a dos afios de prisién y de cinco a
ciento <c¢incuenta dfas multa, cuando el ofendide amerite
hospitalizacién o- las lesiones tarden en sanar mds de quince

dias.

En ambas fracciones el delito se perseguird por gquerella

excepto el gue contempla en el articulo 242.

Para los efectos de este articulo se entiende que una lesidn
amerita hospitalizacién, cuando el ofendido por motivo de 1la
lesidn o lesiones sufridas estd impedido para dedicarse a sus
ocupaciones habituales audn cuando materialmente no sea internad6

en una casa de salud, sanatorio u hospital".

Por lo que se refiere a estas lesiones, son de consecuencias
nada peligrosas para la salud del sujeto pasivo. En cuando a la
fraccibn I, se caracteriza por tener una pena alternativa, que
puede ser prisién o multa; o si lo juzga conveniente el juzgader,
impondra ambas penas; por otro lado, la fraccién II, no se aplica
la pena alternativa, sino directamente es la pena de prisidn y la

multa, ¥ en ambos casos es perseguible por querella.
b).- Lesiones graves.

Expresa el articulo 236 del Codigo Penal para el Estado de

México, que: "Se impondrdn de dos a cinco afios de prisién y de
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diez a trescientos cincuenta dias multa, al inculpado del delito

de lesiones que ponga en peligro la vida".

Asimismo, el articulo 237 de la propia ley penal en cita
menciona gque: "Se impondrédn, sin perjuicioc de las penas seﬁéladas
en los dos érticulos precedentes, de uno a dos aRos de prisidén y
hasta doscientos dias multa, cuando la lesidén haya sido producida

por disparo de arma de fuego o con alguna arma prohibida.

El peligro de perder la vida por parte del ofendido,
"constituye la nota esencial de esta clase de lesiones, cuestidn
eminentemente médica, que ha llevado a ciertos autores a dudar de
su utilidad. En esta hipé6tesis no es posible establecer normas
generales, de manera que sélo los dictédmenes médicos, apoyados en
las ‘cbservaciones objetivas de la lesién y del enfermo, pueden
establecer con mayor o menor certeza, el dafo efectivamente

causado, para los efectos de la imposicidén de la pena". **

En este aspecto, es fundamental la intervencién del meédico
legista en cuanto al rendimiento de su dictamen pues como "el
precepto no se refiere a las lesiones gue eventualﬁente pudieran
boner en peligro la vida, sino a los caﬁos en que efectivamente

la victima corrié inminente peligro de defuncién". ** De tal

*s Pavén Vasconcelos, Francisco. Op. Cit. p. 137.

i Gonzdlez de la Vega, Francisco. Derecho Penal Mexicano.

Op. Cit. p. 25.
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suerte que séic la prueba pericial y lo gue dictamine el médico
legista serd suficiente para comprobar la existencia de peligro

de muerte hacia el sujeto pasivo causado por lesiones.
¢c)}.- Lesiones mortales.

Las lesiones mortales son aquellas que por causas externas
originan la muerte del ofendido (sujetoc pasivo}, siendo
constitutivas del delito de homicidio. ‘ Esta apreciacién se
realiza cuandoc ha sobrevenido la muerte del lesidnado, y se
comprueba a través de la necropsia o de los dictémenes de los

médicos legistas.

Es necesario conforme a derecho, que la lesién fuera mortal,
conforme lo disponen los articulos 244 y 245 del ¢édige Penal
para el Estado de México, pues debe reunir dos requisitos sin los
cuales no se tendrd juridicamente como mortal una lesidén y se
podrd aplicar las sanciones del delito de homicidio, y son las

siguientes:

Comete el delito de homicidio el que priva de la vida a otro

{articulo 244).

El siguiente precepto legal dispone gue se "tendrd como
mortal una lesién, cuando se verifiquen las circunstancias

siguientes:
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I.- Que la nmuerte se deba a las alteraciones causadas por la
lesion, en el drgano u odrganos interesados, © alguna de sus
consecuencias inmediatas o complicacién determinada por la misma

lesidn y que no pudo combatirse ya sea por incurable o por no

tener al alcance los recursos necesarios; y

II.- Que la muerte del ofendido se verifigue dentro de los

sesenta dias contados desde que fue lesionado".

Mortal -dice el profesor Radl Carranca y Rivas-—, "es lo gque
ocasiona © puede ocasionar la muerte. La lesién mortal ha de
ocasionar, actual, real y efectiva, 1la muerte, Yy noc sélc de
manera opinablemente probable™. * La nocién de "lesidén mortal"”
se integra legalmente con los elementos positivos configurados en

esta fraccién del numeral antes citado.

En este orden de ideas,'la muerte ha de haberse debido:
lo.- A que la lesidén directamente se haya producido por haberse
heride, lesionado, infectado un drgano vital del organismo
humano; 2o0.- Debido a éue la muerte se deba a uﬁa consecuencia
inmediata determinada por la misma naturaleza ge la lesidén y que
no pudo combatirse, bien sea por incurable, ya por no tener al
alcance los recursos necesarios para la atencién del enfermo: vy,

30.- Que la muerte se deba a alguna complicacidén determinada por

=7

Carrancd y Rivas, Radl. Op. Cit. p. 371.
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la misma lesién y que no pudo combatirse por incurable, o por no

tener los recursos necesarios.

En esta misma fraccién II "exige una condicidn objetiva,
externa, para la punibilidad de la muerte como homicidio;
fallecimiento dentro de los sesenta dfas. La empirica eleccidn
del término se basa en la observacién de que la mayor parte de
los lesionados sanan o mueren antes de ese tiempo, y tienen por
objeto impedir gue los procesos se aplacen mayor tiempo en espera
de los_certificados finales. La defuncién posterior, no peodrd
sancionarse como homicidic sine come lesiones, salve la
-dificultad de clasificarlas, la disposicién correcta es de
lesiones que pusieron en peligro la vida, puesto que la muerte
posterior indica que dentro del términc de sesenta dias existié

. peligro de defuncién'.

Por consiguiente, en mi opinién, estimo que el término de
sesenta dias no es suficiente, pues la punibilidad del delito de
lesiones gque ponen en peligro la vida y la del delito de
homicidio intencional, varia considerablemente. Pues diqune el
articulo 246 del Cédigo Penal para el Estado de México gue se
“impondran de diez a gquince afios de prisién y de cien a mil dias
multa, al inculpado de homicidio simple intencional®. Mientras

gque en el delito de lesiones que pongan en peligro la vida, se

= Gonzalez de la Vega, Francisco. El Cédigo Penal
Cometando. Op. Cit. p. 261.
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"impondrdn de dos a cinco afios de prisién y de diez a trescientos
cincuenta dias multa". El inculpado en este caso, podria ser
beneficiado con la libertad preparatoria, de acuerde al término
nedio aritmético, mientras gue en el delito de homicidio simple

intencicnal no.

4.6.- CULPABILIDAD, PUNIBILIDAD Y FORMA
DE PERSECUCION.

Por lo que hace a su culpabilidad, las lesiones son dolosas
cuando el sujeto activo se propuso su realizacién, es decir, la
lesidén es dolosa cuando se guiere causar la alteracién de 1la

salud o se acepta el resultado del mismo.

Las lesiones imprudenciales o culposas se dan cuando la
alteracién de la salud o el dafo en el cuerpo se produjo en
virtud de un actuar originalmente voluntarioc pero concurrente con

un estado de negligencia, falta de reflexién o pericia.

Por 1o gque hace a l1la punibilidad, las lesiones levisimas
tienen una penalidad qgue va "de tres a seis meses de prisidn o de
tres a treinta y cinco dias multa o ambas penas,..." (Fraccién I

del articulo 235).
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Las lesiones leves son sancionadas "de cuatro meses a dos

anos de prisién y multa de cinco a c¢iento cincuenta dias

multa,..." (Fraccidn II del articulo 235).
Las lesiones graves "... de dos a cinco afios de prisién y de
diez a trescientos cincuenta dias multa..." (articulo 236).

Por lo que hace a su forma de persecucidn es de oficio, méds
sin embargo,'sélo en las hipétesis de la fraccién I y II del
articulo 235 a excepcién del articulo 242, es por dquerella
sustentada en el articulo 16 Constitucional como requisito de
procedibilidad, de tal forma qﬁe la guerella la define el maestro
Alberto Gonzdlez Blanco en el sentido de "que es el derecho que
se le concede a la victima de un delito que por disposicién de la
ley se persiga a instancia de parte, para poner ese hecho en
conocimiento del organo competente,ry expresarle su voluntad de

gue se proceda en contra del delincuente". *°

De tal forma, gque querella es una manifestacidén de
conocimiento sobre hechos delictivos, y una expresién de voluntad
a efecto de gue se lleve adelante la pgrsecucién procesal; y
ﬁuede ser presentada por el ofendido, por su representante
legitimo (padres, abuelos, tutor ¢ curador); y finalmente opera

en el caso de los delitos gque se persiguen a instancia de la

= Gonzdlez Blanco, Alberto. "El Procedimientc Penal
Mexicano®. Editorial Porrvda. México, 197?5. p. 89,
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parte agravada. Aqui{ se presenta la institucién del perdén,
suspende la actividad procesal, cuando lo otorga el ofendido y lo

acepta el delincuente.

4.7.- PROPUESTA DE SU UBICACION LEGISLATIVA DEL
DELITO EN EXAMEN.

Debido a que el vigente segundo pdrrafo del articulo 279 del
Cédigo Penal para el Estado de México, estd ausente la cdpula en
su mds estricto sentido de interpretacién, y gue la penetracidn
sexual violenta, no fdlica es producida por una causa externa, es
incuestionable gque no se estd ante la presencia del delito de
violacién, de tal manera que su resultado material modifica la
salud del sujeto pasivo, originando ccn ello su equiparacién al
delitc de lesicnes, por lo que es ahi donde debe por técnica
juridica estar ubicado en el Cédigo Penal, por lo gue nuestra

propuesta se basa en la siguiente ubicacidn:

ARTICULO 243 Bis.- Comete también el delito de lesiones
gquien introduzca por via vaginal o anal cualquier objeto o
instruments diferente al miembro viril por medic de la violencia
fisica o moral, sea cual fuere el sexo del ofendido, ain cuando

se cuente con el consentimiento del pasivo siendo menor de 18
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anos o esté privado de razén o de sentido o cuando por alguna

otra causa no pudiere resistir. Sdélo se perseguird de oficio.

La razén de que su requisito de procedibilidad sea por
denuncia obedece a gque también debe ser calificado como un delito
grave en los términos del articulo 8 Bis del Cédigo Penal para el

Estado de México.



121

CONCLUSIONES

PRIMERA.- En las antiguas culturas de Oriente, 1la
penetracién sexual violenta, no fdlica, no fue considerada como
“un delito, sino qhe fue impuesta como una pena en contra del

delincuente.

SEGUNDA.~ A lo largo de la evolucién legislativa del derecheo
mexicano, el delito de penetracidén sexual violenta, no fdlica, es
un recién llegade a nuestra legislacién penal, pues tan sélo, en
esta dltima década, se tipifican en nﬁeve cédigos punitives, como
son el de Baja California, Chiapas, Distrito Federal, Estado de

México, Hidalgo, Jalisco, Puebla, Querétarc y Sonora.

TERCERA.- Resulta errdnea la ubicaciéﬁ del delito de
penetracién sexual violenta, no fdlica, tipificado en el segundo
pdarrafo del articulo 279 del Cdédigo Penal para el Estado de
México, al tratar de eguipararlo al delite de violacidén y por
configurarlo como una clase de viplacién, toda vez gue adolece de
atipicidad, por carecer de cépula, pues ni los dedos ni un objeto
o instrumento diferente al pene o miembro viril cumple
fisioldégicamente c¢on las funciones del érgano sexual masculino,
nota esencial con que se diferencian ambos delitos, ademds del

bien juridico y el sujeto activo.
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CUARTA.- Las diferencias gque encontramos entre el delito de
pepétracién sexual violenta, no fdlica, y los actos libidinosos,
fundamentalmente es en cuanto al bien juridico tutelado y el
elemento material, mientras que en el primero es la integridad
fisica y mental y la correcta formacidn psico-sexual y moral de
los impuberes, ademds de; mientras que en la segunda, el bien
juridicoe es la seguridad sexual del ofendido, y los actos

libricos que no culminan con la cépula.

QUINTA.- Resulta incuestionable gque no se trata de una
violacidn propia la penetracidén sexual vioclenta, no fdlica, en
-virtud de que el bien juridico los diferencia, por una parte, y
por la otra, el sujeto activo lo es guien posee el miembro viril

para efectuar la cépula.

SEXTA.— Contrariamente a lo gue sostienen las legislaciones
penales gue tipifican este delito como violacién, y que algunos
sectores de la doctrina asi lo han manifestado, estamos de

acuerdo con el criterio jurisprudencial siguiente:

VIOLACION, INEXISTENCIA DEL DELITC DE. (LEGISLACION DEL
ESTADO DE JALISCO).~ Si la victima presentaba huellas de
desfloracién por manicbra digital, no hay delito de violacidn,
pues para gue se configure este ilicito, es menester que el
activo por medio de la vicolencia fisica o moral, tenga cdpula con

una persona sin la voluntad de ésta, sea cual fuere su sexo, ¥
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asimismo se equipara a la violacién la cdpula con menor impuber
o perscna privada de razdén o de sentido o gque por enfermedad o
cualgquier otra causa no pudiera resistir, y si en autos no hay
prueba de que el inculpado haya tenido cépula con la victima, ¥y
s6le introdujo el dedo en 1la vagina de la mnisma podrd

configurarse otro ilicito, mas no el de viclacidn.

Amparo Directo 2363/75. J. Jesus Valencia Llamas. 20 de
diciembre de 1975.

Unanimidad d&de 4 votos. Ponente: Mario G. Rebolledo
Fernandez. Semanario Judicial de la Federacidén. Séptima

Epoca. Volumen 82. Segunda Parte. Octubre de 1975. Primera
Sala. p. 51.

SEPTIMA.- Afirmo categéricamente que la correcta ubicacién
del delito de penetracicn sexual vicolenta, no fdlica, es dentro
del elenco de tipos del delito de lesiones, pues esta conducta
antijuridica se ejecuta por un medio externo contra el cuerpo de
la peréona ofendida que indudablemente altera su salud personal,

tanto anatdmica, fisica y mental.

OCTAVA.- Considero de extrema necesidad juridica que el
legislador vuelva a razonar respecto a este delito, atendiendo a
los elementos del tipo penal que lo configuran, en virtud de
contar con un cédige punitivo mds técnico, Q por ellc mismo -

ubicarlo en el delito de lesiones.
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